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PROLOGO

En el ambito de la justicia de familia, uno de los aspectos que mas
trabajo demanda a los psicologos es la elaboracion de informes periciales
psicologicos, orientados a la evaluacion de habilidades parentales,
calidad de vinculo afectivo, idoneidad para adoptar, competencias
como tutores bajo cuyo cuidado estaran los NNA, entre otros, utilizados
frecuentemente en casos de cuidado personal, régimen comunicacional
y medidas de proteccion. A la par, se exige de estos profesionales una
incuestionable seriedad y objetividad en su trabajo, como también un
apego estricto a los principios metodologicos y tedricos que rigen su
disciplina, que deben ser demostrados durante el juicio a través de la
declaracion del perito.

Por ello, y por las falencias detectadas en los ultimos afios, que
ademas se hicieron patentes a raiz de algunos casos emblematicos y
de la difusion en medios de comunicacion social de fuertes criticas,
bien fundadas y responsables, respecto de la situacion de la infancia
vulnerada en Chile, y de la falta de especializacion de los profesionales
que llevaban a cabo los peritajes psicologicos en causas de Tribunales
de Familia, nos llevaron a disefiar e implementar un Programa de
Diplomado que intentase dar respuesta a estas necesidades, al tiempo
que pudiese aportar a generar una vision critica y constructiva acerca de
la realidad de la infancia en Chile.

Asi, nos propusimos como objetivo general poder actualizar
y profundizar conocimientos psicojuridicos en el ambito de los
Tribunales de Familia, especialmente respecto de los Informes Periciales
Psicologicos; y también, como objetivos especificos, aportar a la
generacion de una masa critica de profesionales psicologos, que con
los conocimientos adquiridos puedan generar cambios en la forma
en que la especialidad de la psicologia juridica contribuye al logro de
mejores decisiones en el ambito de la justicia de familia, contribuyendo
a la ampliacion y posicionamiento de los peritos psicélogos en el fuero
de familia, histéricamente ligados principalmente a labores auxiliares,
consolidando asi una relacion de complementariedad y mutuo apoyo
en esta dificil tarea.

AREA Ps1cOLOGIA JURIDICA- FACULTAD DE PsicoLoGia UDP
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Para ello, disenamos un programa que se hiciera cargo y enfocara
esta realidad desde la perspectiva legal, psicologica y psiquiatrica (con
un alto componente psicosocial), definiendo en 5 modulos el trabajo
con los alumnos/as en estas dreas:

i. La psicologia forense en el enfoque de derechos.

ii. Rol del psicologo en el proceso de Tribunales de Familia.
ili. El aporte de lo psicosocial en el andlisis familiar.

iv. Preparacion y elaboracion del informe pericial.

v. Elinforme pericial en el juicio oral (taller).

Junto con lo anterior, también nos parecié necesario que, todas
las reflexiones y aportes durante las clases lectivas y de las lecturas,
pudiese ponerse a disposicion de la comunidad profesional que trabaja
en Tribunales de Familia, para lo cual las monografias finales del
Diplomado, que fueron supervisadas por profesores guia (Ps. Francisco
Maffioletti y Ps. Lorena Contreras), adquirieran la forma de articulos
o papers publicables en un libro de difusion académica, el cual hoy
ponemos a su disposicion.

Esperamos sinceramente que estos humildes aportes se transformen
en semillas de cambio y mejora en la compleja labor que a diario lleva
adelante el sistema de justicia de familia en nuestro pais.

Prof. Dr. Francisco Maffioletti Celedon
Académico e investigador
Director de la Unidad de Psicologia Forense de la Clinica Psicologica
Universidad Diego Portales



INTRODUCCION

La psicologia presenta diversas areas de estudio y desarrollo. Dentro
de estas es posible identificar a la psicologia juridica. A su vez, esta
ultima presenta un campo de desarrollo particular, la psicologia juridica
forense, entendida como una subespecialidad abocada a dar respuesta a
las preguntas psicolegales provenientes del sistema de justicia. Sin duda
el rol del psicologo forense se desarrolla en un contexto legal, por lo que
el conocimiento que debe presentar acerca de la normativa legal vigente
es indispensable. Sin embargo, de igual relevancia es que el psicologo
forense conozca en profundidad el area proveniente de su propio saber
(formandose como experto en estas tematicas): psicopatologia, entrevista
forense, habilidades parentales, evaluacion a nifios, ninas y adolescentes,
entre otros temas. Por lo cual, las dreas de formacion especializada para
los psicologos forenses son aquellas mencionadas.

Por otra parte, un psicologo forense que cuenta con profundo
conocimiento legal podra comparecer ante un tribunal, presentando un
lenguaje comun con los abogados. Sin embargo, este conocimiento no
potencia la capacidad de entregar una respuesta acorde al punto pericial
presentado por el tribunal, pues este conocimiento lo entrega la psicologia.

A mas de diez anos de implementada la reforma a la justicia de
familia, la necesidad de conocimiento experto en el proceso es una
realidad consolidada. La experiencia muestra que —a la hora de resolver
el conflicto familiar— el juez de familia recurre cada vez con mas
frecuencia a la informacion emanada de expertos que, en calidad de
peritos, deben dar cuenta del analisis sobre la realidad de cada parte,
desde un punto de vista objetivo y serio, con arraigo en los principios
metodologicos y tedricos que rigen cada una de las disciplinas.

En el ambito de la justicia de familia, uno de los aspectos que mas
trabajo demanda a los psicologos es la elaboracion de informes periciales
psicolégicos, orientados alaevaluacion de habilidades parentales, calidad
de vinculo afectivo, entre otros, utilizados frecuentemente en casos de
cuidado personal, régimen comunicacional y medidas de proteccion.
A la par, se exige de estos profesionales una incuestionable seriedad y
objetividad en su trabajo, apego estricto a los principios metodologicos
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y teoricos que rigen su disciplina, que deben ser demostrados durante
el juicio a través de la declaracion del perito.

El magister en Psicologia Juridica y Forense contempla, dentro de
su malla académica, un modulo de Peritajes Psicologicos en Familia,
no obstante, el nivel de demanda del programa es elevado y las
plazas disponibles resultan limitadas. Todo ello impide satisfacer las
necesidades de formacion especializada de todos aquellos psicologos
que lo requieren. Ademas de ello, algunos de los profesionales necesitan
formacion especializada especificamente en la psicologia forense en
fuero de familia y no pretenden cursar el magister completo en ese
momento de su desarrollo profesional.

Por estas razones, este espacio de perfeccionamiento pretende dotar
al destinatario de una serie de herramientas especificas, que le permitan
satisfacer los fines del proceso, para ponerlas a disposicion de su trabajo
profesional. Esto, en miras a constituirse en un profesional idoneo para
el cumplimiento del rol pericial en fuero de familia, plasmando estos
conocimientos en su forma de trabajo y la posterior exposicion en el
juicio de familia, en el que es puesto a prueba y examinado en torno al
apego a los diversos criterios técnicos.

Se trata, asi, de entregar herramientas que complementen los
conocimientos generales que puedan haber adquirido el profesional,
durante el proceso de formacion en pregrado. En este sentido, el
presente diplomado se constituye como un espacio de profundizacion
especifica de conocimientos forenses en el ambito de familia, toda vez
que el programa de estudios se orienta basicamente a desarrollar aquellos
conocimientos tedricos y estrategias practicas que el perito requiere
para poner en juego sus destrezas en el espacio pericial. Para esto,
parte importante del programa esta destinado a talleres de elaboracion
del informe pericial y declaracion en juicio, mediante simulaciones de
escenarios reales de desemperio.

Al mismo tiempo, el diplomado que se presenta sirve para fines de
preparar estudios futuros en el ambito de la psicologia forense que esta
universidad imparte, a través del programa de magister en Psicologia
Juridica y Forense, como un paso previo y preparatorio a una formacion
mas amplia y general.

Prof. Dra. Lorena Contreras Taibo
Académica e investigadora
Directora del magister en Psicologia Juridica y Forense
Universidad Diego Portales

22



udpFACULTAD
DE PSICOLOGIA

TRABAJOS DE LOS ALUMNOS

AREA Ps1coLOGIA JURiDICA- FACULTAD DE PsicoLogia UDP



CariTUuro 1:

La Prueba Pericial Psicoldgica en Tribunales
de Familia en el ambito proteccional:
estado actual y desafios

Ps. Camila Aguilera Alvear

Resumen

En Chile cuando un nifio, nifia o adolescente es enviado a una
residencia y alejado de su familia de origen, por lo general se
realiza previamente una pericia psicologica, pero jpermiten en
la actualidad las pericias psicologicas en Tribunales de Familia
establecer la necesidad y conveniencia de alejar o no a ese nifio
de su nucleo familiar?.

De acuerdo a lo que se vera en este trabajo, se observa que sin
justificacion se establecen diferencias arbitrarias en un proceso
que debe ser justo y racional, donde el Estado debe velar por la
promocion, proteccion y garantia de los derechos de infancia.
Por su parte, los principales profesionales involucrados en
el proceso judicial proteccional, abogados, psicélogos y
trabajadores sociales, refieren grandes diferencias, por ejemplo
en el estandar de prueba, entre el proceso desarrollado en sede
penal y en Tribunales de Familia, siendo este ultimo un proceso
mucho mas laxo, con menos recursos econémicos y humanos,
con mas excepciones a la norma legal, con profesionales menos
preparados en teoria y/o practica, con peritajes de calidad muy
diversa y en general una rigurosidad muy escasa, pese a estar
en juego el interés superior del nifio.

En este estudio se abordan las principales variables asociadas
a los peritajes psicologicos, que inciden en la actualidad en la
situacion proteccional de nifios, ninas y adolescentes, abriendo
la discusion y planteando sugerencias al respecto, con miras
a un correcto proceso proteccional para cada nifio y nina de
nuestro pais.

Palabras claves: Tribunales de Familia, prueba pericial psicologica,
programas de diagnostico ambulatorio DAM, Residencias de menores.
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Introduccion

Lo que se pone en juego principalmente al condenar a una persona
a una pena de carcel es su libertad, dignidad y garantias fundamentales,
es por esto que el delito debe ser demostrado mas alla de toda duda
razonable, por lo que se recurre a diversos mecanismos para esclarecer
la verdad judicial, entre ellos comtinmente una pericia psicolégica.

En la actualidad, cuando en nuestro pais se toma conocimiento de
una vulneracion o amenaza de derecho grave hacia un nifio, nina o
adolescente, es al Tribunal de Familia por oficio o por una denuncia
al cual se puede solicitar abrir una medida de proteccion en favor de
dicho nifio, nifa o adolescente, de acuerdo al Articulo 8.° sobre la
Competencia de los Juzgados de Familia (Ley n.° 19.968, 2004).

Menciono esto ya que el presente trabajo surge a partir de la experiencia
en el servicio publico, fundaciones y organizaciones sin fines de lucro,
que trabajan de forma paralela a programas del Servicio Nacional de
Menores de Chile (Sename), donde ha sido posible observar que las
pericias psicologicas realizadas en general suelen ser poco prolijas, no
todas siguen las orientaciones técnicas del Programa de Diagnostico
Ambulatorio, en adelante DAM (Sename, 2019), los profesionales
que las realizan suelen tener poca experiencia en el ambito pericial e
incluso en el ambito laboral del 4rea de psicologia, por tanto muchas
veces la calidad de las pericias en tanto proceso e informes resultan
deficientes, por ejemplo algunos de los problemas observados tiene que
ver con que se inician entrevistas previo a conocer los antecedentes de
la causa, se realizan todas las diligencias en el mismo dia, no se realizan
hipétesis o se realizan luego de las entrevistas, entre otros motivos,
afectando el devenir de miles de nifios y nifias. Para ser mas precisos y
comprender la magnitud de esta situacion, se sabe que 41.449 ninos,
ninas o adolescentes ingresaron en la linea diagnoéstica durante 2018
(Sename, 2019), no obstante, la informacion aportada por el DAM no
asegura que la decisién que tome el juez —considerando las pericias—
sea efectivamente lo mejor para el nifio o nifa y su familia, ya sea por
quedarse con su familia, irse a una familia de acogida o por ser derivado
a una residencia.

Atin mas complejo, y como es de amplio conocimiento, al estar los
jueces en antecedente que los DAM estan sobrepasados de carga laboral,
en la mayoria de los casos eximen a los profesionales de presentarse a
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declarar su informe en audiencia o son los profesionales quienes luego
se excusan y de todas formas no asisten (Fuentes Maureira, 2018).

Ala par con esto existe otro problema que es mas complejo de estudiar,
y dice relacion con los peritajes psicologicos particulares, para los cuales
el estandar minimo lo otorga el Servicio Médico Legal (SML) a través
de la “Guia Normativa Técnica Pericial de Salud Mental en las Areas
de Psiquiatria, Psicologia y Trabajo Social Médico Legal” de acuerdo a
la resolucion exenta 8083 (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
2014). Sin embargo, esto no parece ser suficiente ya que por ejemplo,
un psicologo con formacion unicamente en clinica de adultos podria
realizar un peritaje en un caso de abuso sexual infantil sin que esto
fuera supervisado por ningtin organismo. Ahora bien, la tinica salvedad
en esto es que en su mayoria los peritos particulares si se presentan a
declarar, algunos habiendo pasado el proceso para estar en el listado
de la Corte Suprema, mientras que otros al ser perito de parte, no
necesariamente han hecho ese proceso.

En cambio, como ha sido divulgado por diversos profesionales que
se dedican al trabajo en el ambito de familia y a la vez en tribunales
del ambito penal (Fuentes Maureira, 2018), en este ultimo el proceso
es mucho mas estricto, apegado completamente a la norma, y es
impensable que un perito no se presente a declarar. Por ejemplo, en
esta linea senala el destacado abogado Claudio Fuentes Maureira en
su trabajo “La necesidad de una reforma a la prueba pericial ante los
tribunales de familia ;Hacia donde debemos avanzar?” (2018):

En nuestro medio solo en el mundo del derecho penal ha existido
una linea de investigacion que reconoce la necesidad de una
mirada global de este fenémeno (los peritajes) y que se aproxima
a él desde una perspectiva empirica. Lamentablemente no puede
decirse lo mismo del derecho de familia, ni del derecho procesal
civil, en los cuales no ha existido una mayor preocupacion por el
impacto que este medio de prueba tiene en los juicios en esta drea.

Al respecto, todo aquel que ha litigado en tribunales de familia sabe
que esta es un area en donde la prueba pericial tiene un uso comun y es
decisiva en buena parte de los casos, por lo cual es llamativo la falta de
trabajos en esta materia (p. 2).

Para poder tener una mejor comprension de los procesos judiciales,
sus similitudes y diferencias, ahondaremos brevemente en las diversas
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etapas del proceso judicial penal, y principalmente en el Servicio de
Defensa (Defensoria Penal Publica, 2019) que consiste en lo siguiente:

1.

Ministerio Publico abre investigacion si los hechos denunciados
constituyen delito.

Defensoria Penal Publica se hace parte del proceso.

Formalizacion, se comunica al imputado que hay una investigacion
en su contra por un delito.

Salidas alternativas. En casos de leve a mediana gravedad se puede
optar a Suspension condicional o Acuerdo reparatorio, estos acortan
el proceso y deben ser aprobadas por el juez.

Diligencias de la investigacion. Permiten esclarecer los hechos. El
Ministerio Publico las dirige y coordina la accion de las policias y
otros organismos especializados. El abogado defensor coordina las
diligencias necesarias para asegurar una defensa efectiva, es decir,
para presentar pruebas en el juicio a favor de su cliente.

Cierre de la investigacion. En audiencia se cierra formalmente la
investigacion y el juez tiene la alternativa de acusar, sobreseer la
causa o utilizar la facultad de no perseverar.

Procedimiento abreviado. Cuando se decide acusar al imputado y
el fiscal pide una pena inferior a los 5 afos, se puede renunciar al
juicio oral y optar por un procedimiento abreviado, en el cual el
imputado debe aceptar los hechos, lo que no significa reconocer
culpabilidad.

Audiencia de preparacion de juicio oral. Si no se retinen las
condiciones requeridas para un juicio abreviado, comienza la
preparacion de juicio oral con la formulacion de la acusacion del
Ministerio Pablico. En esta audiencia su abogado defensor y el fiscal
discuten publicamente sobre las pruebas que se presentaran en el
juicio (por ejemplo informes periciales y testigos), los hechos que
se daran por probados y las pruebas que seran excluidas. Luego, el
juez de garantia determinara los hechos y las pruebas por las cuales
serd juzgado y que, por lo tanto, se presentaran en el juicio oral.

Juicio. El juicio oral se efecttia ante un tribunal oral en lo penal,
integrado por tres jueces. El fiscal y el abogado defensor presenta
sus pruebas y solo si usted lo desea, también puede declarar.
El objetivo es comprobar la existencia del delito y su grado de
responsabilidad en este.
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10.  Sentencia. Tras los alegatos, el tribunal delibera y dicta el veredicto
de condena o absolucion. Si su abogado defensor o el fiscal no
quedan conformes con la sentencia, podran recurrir ante la Corte
de Apelaciones o la Corte Suprema.

Posterior a todas estas etapas recién una persona puede ser privada
de libertad, porque se entiende que es una decision muy relevante
en su trayectoria vital. Igual como lo es para un nifo ser enviado a
una residencia, apartado de su familia, incluso cuando estos puedan
estar fallando en su cuidado y proteccion. Pese a ello, con un buen
diagnostico y una buena pericia, mas el apoyo del Estado y la sociedad,
podrian ser una mejor alternativa que una residencia si el proceso se
hace diligentemente, tema que retomaremos mas adelante.

A continuacioén, revisaremos las etapas procesales respecto de las
medidas de proteccion en Tribunales de Familia, informacion a la que no
es facil de acceder, como en el caso de la Defensoria Penal Publica, sino
que mas bien, para rescatar los hitos mas relevantes de este proceso, se
debe revisar completa la Ley 19.968. Senala Estrada (2018) lo siguiente:

Las caracteristicas generales del procedimiento proteccional son su
finalidad especial, protectora y tuitiva. Por otra parte, se encuentra
articulado sobre las dos audiencias basicas del procedimiento ordinario
(preparatoria y de juicio) con algunas reglas especiales, con principios
propios (Estrada, 2015b), y con una regulacion especifica respecto de las
medidas cautelares. (...) Asimismo, un rasgo general del funcionamiento
del procedimiento proteccional lo constituye la ausencia de actores
institucionales fuertes. En efecto, en un extendido numero de casos
solo hay una parte y la gran mayoria de los requerimientos se efecttia
sin abogado (p. 4).

A continuacion, me referiré a lo que senala la Ley de Tribunales de
Familia, en el titulo IV, respecto de los procedimientos especiales, lo
que se refiere a la aplicacion judicial de medidas de proteccion de los
derechos de los nifios, nifias o adolescentes (Ley n.° 19.968, 2004) dice
lo siguiente:

Articulo 68, Procedimiento de aplicacion de medidas de
proteccion. En los casos en que la ley exige o autoriza la
intervencion judicial para adoptar las medidas de proteccion
jurisdiccionales establecidas en la ley, tendientes a la proteccion
de los derechos de los nifios, ninas o adolescentes cuando éstos se
encontraren amenazados o vulnerados (p. 26).
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Ademas el nifo, nina o adolescente podra comparecer y su opinién

sera tomada en cuenta considerando su edad y madurez, resguardando
a la vez su integridad fisica y psiquica. Lo cual se explicita en el (Ley

19.968, 2004). Mientras que para iniciar el proceso de proteccion la ley

refiere lo siguiente Ley 19.968 (2004):

30

Articulo 70. El procedimiento podra iniciarse de oficio o a
requerimiento del nifio, nifla o adolescente, de sus padres, de
las personas que lo tengan bajo su cuidado, de los profesores o
del director del establecimiento educacional al que asista, de los
profesionales de la salud que trabajen en los servicios en que se
atienda, del Servicio Nacional de Menores o de cualquier persona
que tenga interés en ello. El requerimiento presentado por alguna
de las personas senaladas en el inciso anterior no necesitara
cumplir formalidad alguna, bastando con la sola peticion de
proteccion para dar por iniciado el procedimiento (p. 26).

Otro asunto relevante es lo relativo a las medidas cautelares
especiales, pueden decretarse en cualquier momento, incluso antes
de iniciar el procedimiento si es que son necesarias para proteger los
derechos del nifio, nina o adolescente, las medidas que el juez puede
adoptar son las siguientes, de acuerdo al Articulo 71 de la Ley 19.968
(2004):

a) Su entrega inmediata a los padres o a quienes tengan
legalmente su cuidado; b) Confiarlo al cuidado de una persona o
familia en casos de urgencia. El juez preferira, para que asuman
provisoriamente el cuidado, a sus parientes consanguineos o a
otras personas con las que tenga relacion de confianza; ¢) El ingreso
a un programa de familias de acogida o centro de diagnostico o
residencia, por el tiempo que sea estrictamente indispensable. En
este caso, de adoptarse la medida sin la comparecencia del nifio,
nifa o adolescente ante el juez, debera asegurarse que esta se
verifique a primera hora de la audiencia mas proxima; d) Disponer
la concurrencia de nifios, nifias o adolescentes, sus padres, o las
personas que los tengan bajo su cuidado, a programas o acciones
de apoyo, reparacion u orientacion, para enfrentar y superar las
situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las
instrucciones pertinentes; e) Suspender el derecho de una o mas
personas determinadas a mantener relaciones directas o regulares
con el nifo, nina o adolescente, ya sea que estas hayan sido



AREA Ps1coLOGIA JuRiDICA- FACULTAD DE PsicoLogia Upp

establecidas por resolucion judicial o no lo hayan sido; f) Prohibir
o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun; g) Prohibir
o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de estudio del nino,
nifa o adolescente, asi como a cualquier otro lugar donde este o
esta permanezca, visite o concurra habitualmente. En caso de que
concurran al mismo establecimiento, el juez adoptara medidas
especificas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos. h) La
internacién en un establecimiento hospitalario, psiquiatrico o de
tratamiento especializado, segin corresponda, en la medida que se
requiera de los servicios que éstos ofrecen y ello sea indispensable
frente a una amenaza a su vida o salud, e 1) La prohibicion de salir
del pais para el nifio, nina o adolescente sujeto de la peticién de
proteccion (p. 27).

También se deja expresamente claro que ningun nifio, nifa o
adolescente podra ser ingresado a un establecimiento penitenciario
para adultos como medida de proteccion (Ley n.° 19.968, 2004).
Y algo muy relevante, pero muy pocas veces visto en la practica, se
reflere a que cuando se adopten medidas cautelares antes del inicio
del procedimiento, “el juez fijara desde luego la fecha en que debera
llevarse a cabo la audiencia preparatoria, para dentro de los cinco dias
siguientes contados desde 1a adopcion de la medida. En ningtin caso la
medida cautelar decretada de conformidad a este articulo podra durar
mas de noventa dias” (Ley n.° 19.968, 2004, p.28).

Una vez iniciado el procedimiento, se debe fijar una audiencia
preparatoria para dentro de los cinco dias siguientes, citando al
nino, nina o adolescente, asi como a sus padres y cuidadores y todos
quienes puedan aportar informacion relevante para el proceso (Ley n.°
19.968, 2004). En esta etapa, “el juez indagara sobre la situacion que
ha motivado el inicio del proceso, la forma en que afecta al nifio, nina
o adolescente y sobre la identidad de las personas que se encuentren
involucradas en la afectacion de sus derechos” (Ley n.° 19.968, 2004).
Si el juez cuenta con todos los elementos probatorios dictara sentencia,
en caso contrario fijard audiencia de juicio.

Comunmente lo que ocurre en la audiencia preparatoria es que el
juez, asesorado o no por el consejo técnico, ordena realizar pericias
psicosociales a programas ambulatorios de Sename, preferentemente el
Programa de Diagnostico Ambulatorio (DAM), al cual nos referiremos
en extenso mas adelante. También, pese a que esta labor no es parte de
sus orientaciones técnicas, por tanto, no tienen los recursos humanos

31



AREA PsIcoLOGIA JURIDICA- FACULTAD DE PsicorLogia Upp

ni técnicos para realizarlas, el tribunal oficia a realizar pericias a
Oficinas de Proteccion de Derechos OPD (Sename, 2019) y a los
Centros Comunitarios de Salud Mental COSAM (Ministerio de Salud,
2018). Otra alternativa es que, no se soliciten pericias, sino informes a
profesionales en el caso de tener conocimientos previos de los nifos,
ninas o adolescentes sujetos al proceso. También es habitual que se
oficie a los Centros de Salud Familiar, colegios, u otras instituciones
que puedan aportar informacion relevante en la causa, para recabar la
mayor cantidad de informacion posible respecto al estado proteccional
actual del nifio, nifa o adolescente, siendo luego utilizados todos estos
antecedentes en la audiencia de juicio, junto a testimonios que puedan
aportar en la toma de decision del juez o la jueza.

A continuacion revisaremos algunos ejemplos de las solicitudes que el
Tribunal de Familia realiza a los programas DAM:

. “que dé cuenta de su estado emocional, factores protectores y de
riesgo, ademas de la existencia de indicadores de dano asociado a
situaciones de violencia intrafamiliar”. (Anexo Informe 1).

. “Que el informe determine la existencia de dano derivado de
posible maltrato fisico o psicologico de sus padres, afectacion en la
esfera de la indemnidad sexual y cualquier otra vulneracion de los
derechos de la nifia” (Anexo informe 3).

. “diagnostico de las condiciones de proteccion de la nina que
den cuenta de la existencia de indicadores de dano emocional
asociados a una posible vulneracion en el ambito sexual u otras
vulneraciones...” (Anexo informe 4).

. “solicita realizar pericia de las condiciones de proteccion y vinculo
existente con ambos padres de la nifia” (Anexo informe 5).

. “solicita que se realice una pericia proteccional de la nifa..., con
énfasis en dafio emocional” (Anexo informe 6).

A la vez que el juez solicita estas diligencias, por lo general decreta
un plazo para que toda esta informacion sea entregada al tribunal,
sin embargo, la baja dotacion de recursos humanos en relacion a la
alta demanda en el sistema publico, generan amplias listas de espera,
por lo que las pericias pueden tardar varios meses en ser realizadas.
A proposito ademas de esta dificultad conocida por todos los actores
del sistema, cuando la situacion reviste mayor gravedad y urgencia, los
jueces y juezas hacen uso del Articulo 80 bis, y dada la relevancia de
este ultimo, lo revisaremos en profundidad:
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Articulo 80 bis.- Deber de informacion del Servicio Nacional de
Menores (...), informara periodicamente y en forma detallada a
cada juzgado de familia la oferta programatica vigente (...). Si el
juez estima necesario decretar una medida respecto de la cual no
existe en la Region oferta de las lineas de accion indicadas en la
ley n.° 20.032, comunicara tal situacion al Director Nacional del
Servicio Nacional de Menores, quien debera adoptar las medidas
tendientes a generar tal oferta en el menor tiempo posible.
Entretanto, el juez decretara alguna de las restantes medidas del
articulo 71. Pero, si la cautelar dispuesta es la de la letra h) de
dicho articulo (ya descrita mas arriba en este texto), el Servicio
Nacional de Menores debera darle cumplimiento de inmediato y
sin mas tramite (Ley n.° 19.968, 2004, p. 30).

Cabe destacar que ya en 2011, la Unidad de Estudio de Sename,
advertia sobre lo que habia provocado el articulo 80 bis hasta ese
entonces:

Los tribunales amparados en el 80 bis, derivan
indiscriminadamente casos a los proyectos. Esto genera una
sobredemanda que debe ser atendida, independiente de las
condiciones en las cuales se encuentre el Programa. Esto termina
afectando a los propios nifos/as, provocando hacinamiento y
entorpeciendo los procesos de intervencion. El Sename no
responde (y se instala en regiones la idea que los que arriesgan
sanciones son los directivos de los proyectos). (...) Dificultades
con la aplicacién del art. 80 bis, en residencias. Atencién de ninas
y ninos por sobre la cobertura comprometida, lo que influye en
la calidad de vida de los residentes. Esto produce también sobre
exigencia de los equipos profesionales, administrativos y apoyo,
generando un estrés adicional. Otro obstaculo es la demora en
los pagos por parte de Sename, lo que sobre exige el recurso
financiero. Los ninos, ninas y adolescentes ingresados a partir de
dicho articulo, no necesariamente se ajustan al perfil de usuario
(Sename, 2012, p. 2).

Por otra parte, senala este estudio también que a partir de la
promulgacion de la Ley 20.084, de Responsabilidad Penal Adolescente,
los recursos econémicos se reorientaron hacia la implementacion
de esta, en desmedro de los recursos del area de proteccion, donde
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ha ido aumentando la demanda, sin encontrar sustento en la oferta
programatica (Sename, 2012).

Es asi, como a partir de este estudio se propone, adoptar el Articulo
80 bis como un instrumento absolutamente excepcional y en aquellos
casos de infancia gravemente vulnerada en sus derechos que requieren
de mayor urgencia, y hacen la siguiente pregunta ;como conseguir que la
atencion a la infancia vulnerada sea verdaderamente garantizada, “hasta
el maximo de los recursos de que se disponga™ (Sename, 2012, p. 10) Y
para atender a esto proponen revisar la oferta programatica, trabajar en
conjunto con los tribunales y los organismos colaboradores, asi como
logicamente aumentar la cantidad de plazas, es decir, de cupos en cada
programa, asegurar la estabilidad de los equipos, todo esto a través de
la figura del coordinador judicial regional, con el fin de abordar no solo
las situaciones mas complejas, sino de conseguir el presupuesto y los
recursos necesarios para garantizar los derechos de infancia, apuntando
hacia un nuevo sistema de trabajo para el segundo semestre de 2012
(Sename, 2012), algo que evidentemente no ocurrio, puesto que sigue
siendo una situacion que aqueja al sistema de proteccion hasta el dia
de hoy.

Posteriormente, la ultima etapa del proceso es la audiencia de juicio,
descrita en el Articulo 73, esta audiencia tendra por objetivo recibir
la prueba y decidir el asunto sometido a conocimiento del juez, “En
ella podran objetarse los informes periciales que se hayan evacuado,
pudiendo el juez hacerse asesorar por el consejo técnico” (Ley n.°
19.968, 2004, p. 28). Ademads, en esta audiencia se podra decretar
segun el Articulo 74:

Medida de separacion del nifo, nifa o adolescente de sus padres
o de las personas que lo tengan bajo su cuidado. Esta medida
se adopta solo cuando es estrictamente necesario y tendran
preferencia los parientes consanguineos u otras personas
significativas para el nifio, nifa o adolescente, y solo en caso de
NnOo contar con este recurso, sera enviado a un establecimiento de
proteccion, conocido también en nuestro pais como residencia de
menores (Ley n.° 19.968, 2004, p. 28).

Frente a todo lo anteriormente expuesto respecto a los Tribunales de
Familia, en adelante profundizaremos en los efectos que el proceso
puede tener en los nifos, nifias o adolescentes y el rol del psicélogo
como perito judicial, ya sea en el ambito particular o publico.
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Personalmente, sostengo que derivar a un nifio, nifia o adolescente a
una residencia y separarlo de su familia o no hacerlo es tan importante,
grave y relevante como lo es la privacion de libertad en un adulto, por
tanto, deberia tomarse la decision agotando todos los medios posibles
y teniendo la seguridad y convicciéon sobre qué es lo mas adecuado
para el interés superior del nifio, nina, adolescente, para su familia en
algunos casos y para la sociedad. Por tanto, es imperioso aumentar los
recursos humanos y econémicos para obtener pericias psicologicas en
el ambito publico de la mejor calidad posible. Esto implica desarrollar
rigurosamente todos los pasos que las orientaciones técnicas de DAM y
del SML, para llevar a cabo el proceso acorde a la ley (Ley n.° 19.968),
incluyendo la presentacion a audiencias, siendo todo esto a su vez el
estandar minimo también para todas las pericias realizadas de forma
particular.

Tal vez quienes desconocen en profundidad los problemas y
vulneraciones que afectan a la infancia en Chile, podran preguntarse por
qué es tan crucial definir qué es mejor para un nino, nina o adolescente,
;quedarse en una familia donde lo maltratan o irse a una residencia? De
esta pregunta se pueden desprender multiples respuestas, una de ellas
y la mas frecuente es que en relacion a todo lo estudiado y demostrado
respecto a las residencias de menores, se suele senalar que la experiencia
de institucionalizacion propicia riesgos fisicos, sociales, psicologicos,
entre otros, para los nifos y ninas que ahi son custodiados (Lecannelier,
2006b), ya que en general en el ambientes de institucionalizacion, el
modelo que predomina actualmente, no provee de las condiciones
basicas que Lecannelier (2006b) refiere para establecer una relacion
de apego segura, la cual debe basarse en la estabilidad, continuidad y
sensibilidad del cuidado.

Por otro lado, también se sefiala que para un nifio, nifa o adolescente,
resulta paraddjicamente menos dificil administrar la violencia, agresion
e incluso negligencia de sus padres y/o cuidadores, que la experiencia
de vivir en una residencia (Comunicaciones personales, Gonzalo
Silva C., 2019), esto implica convivir con un grupo de nifios, ninas
y adolescentes, que también han sido vulnerados, bajo el cuidado de
pocas personas, que cuentan con escasa preparacion y escaso o nulo
acompanamiento en sus labores, que van rotando permanentemente y
que inevitablemente se tornan inestables, inconsistentes, impredecibles
y por tanto estresantes y/o amenazantes para el nifio, niia o adolescente
(Comunicaciones personales, Gonzalo Silva C., 2019). Por tanto, si
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bien en casos extremos las residencias son una medida de “cuidado
alternativo”, es sumamente relevante que la pericia sea exhaustiva y
siguiendo como minimo los lineamientos de las orientaciones técnicas
de DAM y/o SML se evalte al nifo, sus cuidadores, su contexto, factores
protectores y de riesgo, y posibles lineas de intervencion, junto con
establecer si existe o no la vulneracion de derechos que di6 origen a la
solicitud de medida de proteccion.

En lo referido ala medida de ingresar a un nifio, nifia o adolescente a un
centro de cuidado alternativo, es decir, a una institucion y/o residencia,
pueden tener implicancias significativas en su desarrollo emocional,
social y cognitivo, ya que segin Woodhead y Oates (2007), un cuidado
parental, mas alla que lo ejerzan o no los padres, de alta calidad se
refleja en cuidados atentos, sensibles, estimulantes y carinosos, los
cuales dificilmente pueden entregar cuidadores no cualificados, como
ocurre en el caso chileno, donde a los y las educadores de trato directo,
conocido como EDT, se les exigen muy pocos requisitos para postular al
cargo, se les paga un sueldo insuficiente y por otro lado, ya en la practica
se les exige un despliegue de habilidades marentales y/o parentales, las
cuales comunmente se ven impedidas de realizar, ya sea por no contar
con estas o por la sobrecarga laboral a la que se exponen habitualmente.

En relacion a esto, cabe mencionar que el fenomeno de la
institucionalizacion ha sido ampliamente estudiado y existe profunda
preocupacion y ocupacion tanto a nivel cientifico como a nivel social
por el tema, incluso a nivel politico se han ido haciendo cambios para
abordar este tema. No obstante, la institucionalizacién es en algun
punto, la culminacién de muchas acciones u omisiones previas, y
preocupa de sobremanera la falta de atencién y accién en relacion a
los peritajes, principalmente los psicologicos que son los que priman
en el ambito de justicia de familia y que mayor incidencia tienen en las
decisiones judiciales.

Como se adelantaba, revisaremos qué se deberia hacer de acuerdo
a las Orientaciones Técnicas recientemente revisadas y publicadas en
marzo de 2019, donde se senala que el objetivo general del Programa
de Diagnostico Ambulatorio es:

Facilitar la toma de decisiones de los tribunales de familia y de
fiscalia respecto de las situaciones de nifos, nifias y adolescentes
victimas de grave vulneracion de derechos, constitutivas o no de
delito, mediante la realizacion de evaluaciones periciales en el
ambito proteccional y para la accion penal. (Sename, 2019, p. 12).
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En los objetivos especificos vemos primero que, se debe “Evaluar
las condiciones de protecciéon en que se encuentran los nifios, ninas y
adolescentes, para recomendar a los Tribunales de Familia, la adopcion
de medidas cautelares y/o de proteccion atingentes” (Sename, 2019,
p. 13) y en segundo lugar “Evaluar el testimonio de nifos, ninas y
adolescentes y el dafio psiquico atribuible a una presunta vulneracion de
derechos constitutiva de delito, para apoyar la accion penal” (Sename,
2019, p. 13).

Si bien durante marzo de este ultimo afio, Sename avanzo en la
elaboracion y publicacion de una nueva norma técnica para DAM, este
documento no considera siquiera en sus referencias bibliograficas un
trabajo que se publico dos meses antes a través de la Fiscalia Nacional,
llamado “Guia para la Evaluacion Pericial de Testimonio en Victimas de
Delitos Sexuales” (Huerta et. al 2019), siendo este documento el fruto de
un trabajo interinstitucional, donde participaron el Ministerio Publico,
Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones de Chile, Servicio
Médico Legal, Corporacion OPCION, Fundacion Ciudad del Nino,
Servicio Nacional de Menores. Ante esto, es llamativo que participando
la misma institucion (Sename) en dos proyectos que concluyen en un
fin especifico, no se nutran el uno del otro, y sobre todo la norma técnica
de DAM no incorpore virtudes de un documento muy trabajado, que
consta de 286 paginas, que si bien se restringe a la evaluacion pericial
de testimonio en victimas de delitos sexuales, ha sido desarrollado con
el profesionalismo que requiere abordar las tematicas de vulneracion
de derechos de infancia, mas alla de si constituyen o no delito. En este
contexto y referido a la prueba pericial psicologica, las profesionales
que suscriben dicho documento refieren:

En muchas ocasiones, la prueba pericial de testimonio constituye
un elemento probatorio relevante en el curso del proceso de
investigacion, y puede ser un aporte fundamental a la decision
del Tribunal, en la medida que provee elementos de conviccion
que aportan al pronunciamiento de una sentencia (Huerta et al.,
2019, p. 5).

Asi también, senala Fuentes Maureira (2018) que en su investigacion,
ya mencionada previamente, se han visto en general cuatro principales
problemas en relacion a la prueba pericial. Lo primero dice relacion con
las distintas formar de rendir la prueba de acuerdo a si es perito de parte
(particular) o perito publico, En general los peritos privados asisten a
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declarar a la audiencia de juicio, cumpliendo con lo establecido en el
articulo 49 de la Ley de Tribunales de Familia (Ley n.° 19.968, 2004),
y solo en aquellos casos en que las partes llegan a acuerdo previamente
estos no declaran. Por otra parte los peritos del Estado (sistema
publico), por lo general solo envian su informe al tribunal, por tanto
siendo estrictos ese informe solo deberia ser considerado como prueba
documental y no como pericia.

En ambos casos “La tnica diferencia que se identifico tenia relacion
con el perfil socioeconomico de las partes” (Fuentes Maureira, 2018,
p. 6), esto quiere decir que quienes tienen los recursos economicos,
deben costear sus peritajes y acceden a distintos tipos de profesionales
de acuerdo a su capacidad de pago. Asi los peritos pagados asisten a
declarar, mientras que los nifios, ninas o adolescentes, de familias que
“gozan de privilegio de pobreza”, (por absurdo que suene, ya que la
pobreza jamas podria ser un privilegio, pero asi esta consignado en la
ley), este segmento de la poblacion no debe costear el o los peritajes, sin
embargo, los profesionales que realizan dichas evaluaciones no acuden a
declarar por sus informes periciales. Por tanto el juez no puede indagar
en la metodologia, en las conclusiones, en la experiencia e idoneidad
del perito, entre otras cosas. Por otro lado, incluso en el ambito judicial
esto ultimo se considera como una afectacion al debido proceso, por
lo que incluso han existido apelaciones y recursos de proteccion para
abordar y combatir esta irregularidad (Fuentes Maureira, 2018).

Lo segundo esta estrechamente ligado a lo anterior y se refiere a las
“credibilidades preconcebidas y de las causales ilegales de eximicion
de comparecencia de los peritos en la audiencia preparatoria” (Fuentes
Maureira, 2018, p. 8). Con esto el autor se refiere a que se ha otorgado de
modo generalizado una alta credibilidad a ciertos peritos, principalmente
a los que provienen de instituciones publicas, atribuyendo de mayor
imparcialidad y calidad al peritaje incluso antes de valorarlo, contrario a lo
que ocurre en general con los peritos pagados (Fuentes Maureira, 2018).

Otro punto que se destaca como problema en relacién a la prueba
pericial es que a veces se utiliza a los peritos y/o los peritajes a
conveniencia del cliente. Por ejemplo si el resultado no favorece a la
parte solicitante, muchas veces el perito no va a declarar, y asi incluso
el abogado de esa misma parte objeta el peritaje por no adecuarse al
debido proceso ateniéndose al Articulo 49 de la Ley 19.968. que dice
relacion con la obligacion del perito de declarar el informe pericial
(Fuentes Maureira, 2018).
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Y por ultimo, Fuentes Maureira (2018) expone un escenario comun
detras de las practicas (malas practicas) recién descritas, refiriéndose al
fracaso en la regulacion que ejerce el legislador, toda vez que no hace
cumplir las normas que este mismo ha estipulado, principalmente la
que pretende controlar la prueba pericial a través de la comparecencia
del perito a la audiencia de juicio, por tanto enfatiza:

De lo anterior se desprende, a juicio del autor de este documento,
que existen escenarios en nuestro sistema judicial en el cual la
prueba pericial se produce sin mayor control, lo que deberia
generar preocupacion entre todos los actores del sistema de
justicia, ya que se trata de prueba muy relevante en la mayoria de
los casos. El riesgo esta en como enfrentar un medio de prueba con
un gran peso probatorio, muchas veces decisiva para la contienda,
en las condiciones que este estudio exploratorio relata (Fuentes
Maureira, 2018, p. 14).

Con todo esto, vemos que en la actualidad la pericia es muy relevante,
es el diagnostico profesional que va a orientar las intervenciones
y decisiones del juez o jueza a cargo del proceso. Para graficar esto
mas concretamente podriamos homologar este proceso al diagnostico
meédico, ya que si el diagnostico es incompleto o errado, la enfermedad
no va a ser tratada adecuadamente, las intervenciones no seran las
correctas y las consecuencias para el paciente/cliente seran peores
probablemente o al menos altamente riesgosas.

Volviendo ahora a lo que le corresponde principalmente al profesional
de la psicologia, como ya se comentaba previamente, este afno fue
publicada la Guia para la Evaluacion Pericial de Testimonio en Victimas
de Delitos Sexuales donde refieren que “esta evaluacion busca obtener
la mayor cantidad de informacion de calidad, con la utilizacion de
la menor cantidad de procedimientos, de modo de minimizar los
efectos negativos que pudiese generar en el peritado su participacion
en esta diligencia” (Huerta et al., 2019, p. 182). Junto con esto se
refiere a la necesaria idoneidad del o la perito psicologo, quien debiese
tener conocimientos sustanciales de: psicologia clinica, psicologia
del desarrollo, psicodiagnostico, psicopatologia, neurociencias,
criminalistica, criminologia, victimologia y fenomenologia de las
agresiones sexuales (Huerta et al., 2019). En esta misma guia se dedica
amplio espacio para ahondar en cada uno de los siguientes puntos:
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. La entrevista pericial donde “El objetivo principal de la entrevista
pericial consiste en obtener la informacion que permita responder
la pregunta psicolegal formulada desde el ambito juridico” (Huerta
etal, 2019, p. 191).

. Trabajo en base a hipdtesis como base de la metodologia de
evaluacion pericial de testimonio en tanto “La pericia psicologica
en particular, (...) constituye una demanda de indagacion a fondo,
planificada, ordenada y meticulosa de aspectos especificos de una
persona ubicada en un contexto juridico (Romo, 2016, en Huerta
etal, 2019, p. 207).

. Prueba pericial psicologica significa que “se le encomienda a la
labor pericial que proceda conforme criterios de objetividad y
rigurosidad cientifica. Se entendera dicho accionar como un proceso
que contemple la identificacion de los datos para la construccion de
hipotesis”(Huerta et al., 2019, p. 209).

. Conclusion pericial psicologica basada en el contraste de hipotesis,
que pueden ser confirmadas, no descartadas ni confirmadas o
descartadas, tal como propone Leiva (2002, en Huerta et al., 2019):

Hipotesis confirmada: representa la mejor explicacion que puede
darsealapreguntapsicolegal planteada, en funcion de losresultados
globales obtenidos, habiéndose descartado, simultaneamente, las
hipotesis alternativas. Hipotesis no descartada ni confirmada: se
plantealaimposibilidad de considerarla como respuesta conclusiva
a la interrogante investigativa planteada, toda vez que, al mismo
tiempo, cuenta con elementos de respaldo significativos y otros
que aun no se encuentran esclarecidos o disponibles. Hipotesis
descartada: se refiere a aquella que no cuenta con elementos que
la respalden, como resultado de la constatacion o levantamiento
de material significativo que torna inviable su confirmacion,
refutandose a partir de argumentos validos y afianzados (p. 218).

Mas aun, la Guia para la Evaluacion Pericial de Testimonio en Victimas
de Delitos Sexuales (Huerta et al., 2019) explica acuciosamente cémo
llevar a cabo este trabajo con diversas metodologias, destacando las mas
reconocidas a nivel nacional e internacional, es decir, CAVAS-INSCRIM,
SVA-CBCA, respectivamente. Ademas la metodologia esta tan detallada
que tiene por ejemplo, consideraciones para la evaluacion pericial de
testimonio de victimas de delitos sexuales con discapacidad intelectual,
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algo que en ningun caso ha sido considerado en las orientaciones
técnicas de DAM (Sename, 2019). Y por ultimo, en lo referido a este
valioso trabajo, se explicita el protocolo para la evaluacion pericial de
testimonio y por ultimo, la estructura general para desarrollar el informe
pericial de la evaluacion de testimonio.

Visto lo anterior, pasamos a revisar las diversas aristas a nivel de recurso
humano y profesional que actualmente interfieren en la calidad de las
pericias psicologicas. En primer lugar hablaremos de lo que dice la ley
respecto a las pericias, luego de los requisitos para ser seleccionado y
estar en el listado de peritos psicologos/as de la Corte Suprema, asi como
los requisitos para trabajar como perito psicologo de los Programas de
Diagnostico Ambulatorio en Sename.

En primer lugar, senala la Ley 19.968, en su Articulo 45. Que las
partes pueden presentar informes obtenidos de peritos particulares
y solicitar que estos sean citados a declarar en la audiencia de juicio,
acreditando idoneidad profesional, todo esto en el caso que para
“apreciar algin hecho o circunstancia relevante para la causa, fueren
necesarios o convenientes conocimientos especiales de una ciencia, arte
u oficio” (Ley n.° 19.968, 2004, p. 18). Asi también, el juez “podra
solicitar la elaboracion de un informe de peritos a algin 6rgano publico
u organismo acreditado ante el Servicio Nacional de Menores que reciba
aportes del Estado (...) cuando lo estime indispensable para la adecuada
resolucion del conflicto”. (Ley n.° 19.968, 2004, p. 18). A su vez, en
el Articulo 46 se senala que los peritos a peticion de parte deberan
concurrir a declarar sobre su informe ante un juez, no obstante siempre
deben entregar su informe por escrito cinco dias antes de la audiencia
(Ley n.° 19.968, 2004).

Luego en el Articulo 47 se habla respecto a la admisibilidad de la
prueba y remuneracion de los peritos senalando lo siguiente “El juez
admitird la prueba pericial cuando, ademas de los requisitos generales
para la admisibilidad de las solicitudes de prueba, considerare que los
peritos otorgan suficientes garantias de seriedad y profesionalismo” (Ley
n.° 19.968, 2004, p. 18). Posteriormente en el Articulo 48 se indica que
a priori no se puede inhabilitar peritos, pero si “durante la audiencia
podran dirigirseles preguntas orientadas a determinar su objetividad e
idoneidad, asi como el rigor técnico o cientifico de sus conclusiones”
(Ley n.° 19.968, 2004, p. 18). Aqui se destaca algo muy importante
y es la necesidad de la participacion en audiencia para determinar
la objetividad e idoneidad del perito como ya hemos mencionado

41



42

AREA PsIcoLOGIA JURIDICA- FACULTAD DE PsicorLogia Upp

previamente. Y por tltimo, se destaca del Articulo 49 que “el juez podra,
con acuerdo de las partes, eximir al perito de la obligacion de concurrir a
prestar declaracion, admitiendo en dicho caso el informe pericial como
prueba”(Ley n.° 19.968, 2004, p. 19). Mientras que lo que se da en la
realidad es que los jueces asumen que los peritos privados asistiran y
los peritos financiados estatalmente no asistiran, sin siquiera preguntar
a las partes, exceptuando cuando éstas se pronuncian respecto a un
acuerdo previo que hace innecesaria la participacién de los peritos.

No obstante, en contradiccion por ejemplo con el rigor profesional
y experticia al que apunta la “Guia para la Evaluacion Pericial de
Testimonio en Victimas de Delitos Sexuales” (Huerta et al., 2019), sefiala
el sitio web del Poder Judicial de Chile, que los requisitos para quienes
quieran postular a ser perito judicial son: presentar su curriculum vitae,
una carta de oposicion, certificado de antecedentes, copia de titulo
profesional autorizado ante notario que lo habilite para desempenar
la especialidad seleccionada, fotografia tipo pasaporte y ademas el
postulante podra adjuntar todos los demas antecedentes relevantes que
estime pertinentes como; postgrados, magister, certificaciones y otros
antecedentes, quedando excluidos quienes no posean una experiencia
minima de 5 anos para las especialidades de carreras profesionales
(Poder Judicial, 2019).

Todas estas indicaciones son absolutamente genéricas para todas las
carreras profesionales y si bien en cada caso y para demostrar cada
especialidad se pueden adjuntar certificados de diplomados, postitulos,
magister, entre otros, una vez aceptado por la Corte Suprema, la mayoria
de los psicologos queda inscrito como psicélogo/a en sus distintas
especialidades, pudiendo asi realizar peritajes en el ambito penal, civil,
laboral y de familia, pese a no tener necesariamente la experiencia, las
competencias técnicas y/o el conocimiento profesional para realizarlo.
Tal como quedo al descubierto para la opinién publica en el reportaje
exhibido en television abierta el 31 de marzo del presente ano, titulado
“Peritos judiciales sin regulacion: ninos en riesgo” (www.13.cl), donde
se cuestiona fuertemente la calidad de los peritos y peritajes realizados
para Tribunales de Familia principalmente, asi también como la escasa
o nula regulacién de los mismos por parte del poder judicial.

Pero esto, ya habia sido advertido incluso a la opinién publica por un
informe emitido por Ciper Chile titulado “Tribunales de Familia: las
graves deficiencias del sistema de peritos” (Jara y Albert, 2016), donde
también se puso énfasis al gran aumento de la necesidad de peritajes
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psicologicos en el ambito de Tribunales de Familia, pero a pesar de esto,
es algo que crece sin regulacién, con requisitos minimos para ingresar
a los listados de la corte y posteriormente con nula fiscalizacion del
trabajo realizado y que se mantiene hasta la actualidad.

Todas las criticas sefialadas en ambos reportajes periodisticos apuntan
principalmente al ambito privado y a los peritos de corte, sin embargo,
un gran porcentaje de las pericias psicologicas en la actualidad son
realizadas por el Programa de Diagnostico Ambulatorio, DAM, como
ya habiamos mencionado, por lo que pasamos a revisar mas sobre su
forma de trabajo y quienes ahi se desempenan.

Las ultimas orientaciones técnicas especificas de la linea de diagnostico
respecto al ambito proteccional, publicadas por Sename en marzo de
2019, senalan que:

Pone a disposicion el trabajo de la modalidad de Diagnostico
Ambulatorio (DAM), como una instancia especializada en evaluacion
juridico forense, a la que le compete realizar pericias psicosociales
en el ambito proteccional, por orden de los Tribunales de Familia,
ante sospecha o evidencia de vulneracion de derechos de nifiez y
adolescencia, como también en el ambito penal, por solicitud de
Fiscalia, ante sospecha o evidencia de delitos en contra de nifios, nifias
y adolescentes (Sename, 2019, p. 3).

A su vez, segun el mismo documento, indican las cifras del afio 2014,
que esta modalidad es la que ocupa el tercer lugar de los programas
con mayor lista de espera en Sename (Sename, 2019), mientras que
segun la informacion entregada por el ultimo Anuario Estadistico de
la misma institucion respecto del afio 2018, en ese ano se atendieron
solo en DAM 21.347 nifios, nifas y adolescentes, representando un
17,2% del total de atenciones realizadas en la linea de proteccion de
Sename (Sename, 2019). Asi también, se destaca que si bien un 71,8%
de los ninos, nifas o adolescentes que ingresan para atencion en DAM,
se mantienen maximo 30 dias en el programa, existe un porcentaje
minimo, pero relevante, que esta en proceso de diagnostico hasta mas
de dos anos (Sename, 2019).

Esto, por lo tanto, nuevamente se opone a lo senalado en las
Orientaciones Técnicas donde se destaca que DAM debe ser:

Un organismo técnico especializado en diagnéstico, que se
constituya como una instancia neutral de levantamiento de
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informacion, con equipos altamente calificados, orientado a
responder preguntas juridicas en lo proteccional o en lo penal,
capaz de dar respuesta rapida, eficiente y eficaz, a la instancia
solicitante. (Sename, 2019).

Mientras que, para trabajar en un DAM, de acuerdo a lo publicado
en concursos recientes, solo existen dos requisitos minimos, el titulo
profesional de psicologo/a y tener de 2 a 3 afios de experiencia en
trabajo con infancia, familia y/o vulneracion de derechos. Ademas,
destacan como requisitos deseables en el siguiente orden de mayor
a menor frecuencia de aparicion: curso en elaboracion de informes
periciales psicologicos, experiencia en programas de diagnodstico
ambulatorio, deseable formacion en NCFAS u otros instrumentos de
evaluacion de competencias parentales; manejo de Senainfo que siendo
un sistema informatico se considera el instrumento principal con que
cuenta Sename para administrar, gestionar y evaluar su red de atencion;
conocimiento de los circuitos de funcionamiento de la Justicia de
Familia, Justicia Penal y Red SENAME. (www.bolsadetrabajocheung.
cD), todo lo cual se refleja de forma mas concreta en el siguiente cuadro:

A este respecto, llama poderosamente la atencion que los requisitos
para trabajar realizando pericias en el ambito ptblico sean tan bajos,
tanto en anos de experiencia, cualificacion y especializacion, incluso
por debajo de lo estipulado para los peritos judiciales del registro de la
Corte Suprema, que como veiamos anteriormente, ya eran riesgosamente
bajos. Sumado a esto, vemos que coincidentemente los tres avisos
comparados en esta oportunidad son emitidos por el mismo Organismo
Colaborador de Sename conocidos como OCAS, no obstante, ni siquiera
por eso hay una uniformidad en los requisitos solicitados ni tampoco en
la modalidad contractual y la remuneracion ofrecida. En aquellos casos
donde se ofrece contrato, los profesionales suelen expresar molestia por
tener excesiva carga laboral y no verse recompensados economicamente
por la labor realizada (Sename, 2019).

Mientras que en los casos de modalidad a honorarios, esto representa
una oportunidad de aumentar ingresos, pero a la vez también significa
presion para los profesionales, ya que la remuneracion esta supeditada
a la cantidad de informes que realicen. Lo cual se transforma en
un incentivo perverso que de cierta forma obliga a priorizar que
las evaluaciones realizadas aumenten en cantidad, menoscabando
probablemente la calidad, ya que los trabajadores se ven en la obligacion
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de realizar muchas evaluaciones e informes idealmente dentro del
mismo mes para alcanzar un sueldo que se aproxime a la renta bruta
ofrecida a los profesionales con contrato.

Todo esto, representa a su vez un desincentivo claro para profesionales
que pudieran estar interesados en la labor pericial psicologica en el
sector publico, y cuentan con mas experiencia y/o mas preparacion,
pero que podrian verse contrariados a insertarse en este lugar de trabajo
por la baja remuneracion, la incertidumbre respecto de la retribucion
economica, la baja formacion y/o experiencia de sus colegas, las
irregularidades en el funcionamiento del sistema juridico en relacion a
las pericias psicologicas, entre otros motivos.

Por diversas razones, algunas por exceso de carga laboral en DAM
y otras por desconocimiento de las orientaciones técnicas y la oferta
programatica de parte del tribunal, este ultimo deriva a OPD las
solicitudes de evaluacion pericial, siendo que esto no esta en las
Orientaciones Técnicas de OPD (Sename, 2019). Por ende, el equipo
profesional no necesariamente debe saber como hacer evaluaciones de
este tipo, ni cuenta con la idoneidad requerida, llevando a un panorama
aun mas complejo a miles de nifos, ninas y adolescentes, para los cuales
muchas veces su futuro depende de esa pericia.

Ademas, en las conclusiones de los informes de DAM “Si es pertinente,
se realizan sugerencias de derivacion a programa(s) que pudieran
contribuir a superar las brechas de integracion socio comunitaria
del nino(a) o adolescente, y/o garantizar la proteccion, reparacion y
restitucion de derechos”. (Sename, p. 48, 2019). Lo anterior, por lo
general se espera sea complementado con referencias a la disponibilidad
de oferta programatica y plazas disponibles en el territorio del evaluado.
No obstante, no siempre se entrega esta informacion al tribunal,
quedando a la voluntad del juez o el consejo técnico averiguar o por
el contrario, derivar sin averiguar y, por tanto, el nifio puede pasar
muchos meses esperando para recibir una evaluacion, peor aun, puede
pasar muchos meses y a veces hasta un afo en la misma situacion de
vulneracion, que se agrava atin mas, porque ya no es solo de parte
de sus cuidadores, sino que también es una vulneracion estatal, del
sistema, que sabiendo o sospechando su situacion, no entrega la
atencion requerida.

A continuacion, apreciamos un cuadro que resume las semejanzas y
diferencias que podemos encontrar al analizar una serie de informes
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sobre la situacion de proteccion de nifos, nifias y adolescentes a partir
de las pericias realizadas por equipos de DAM dependiente de diversos
Organismos Colaboradores, que se llevaron a cabo durante el presente
ano y posterior a la socializacion de las Orientaciones Técnicas actuales,
por tanto se observan falencias que comunes en los peritajes realizados
por DAM, referidos expresamente a la metodologia, aislando incluso
el factor “humano”, respecto a la experiencia y/o preparacion del
profesional.

Es importante aclarar que en la primera columna a la izquierda se
describen las etapas del proceso diagnostico, que debieran seguirse
consecutivamente en el siguiente orden: (1) Revision de antecedentes
judiciales en Tribunal de Familia y de Fiscalia, (2) Entrevista al o los
adultos de la familia a cargo del cuidado, (3) Entrevista a terceros
(profesionales del intersector, profesionales tratantes, vecinos, otros),
(4) Entrevista al nifno(a) o adolescente, (5) Aplicacion de pruebas
psicologicas (solo si el NNA lo requiere, y deben ser del listado senialado
en las orientaciones técnicas de acuerdo a la edad del evaluado), (6)
Evaluacion del sistema representacional de apego del o los adultos a
cargo a través de PBI (Parental Bonding Instrument), (7) Solicitud de
diagnostico psiquiatrico ante la deteccion de sintomatologia de trastornos
de salud mental (solo si el NNA lo requiere) y excepcionalmente se
agrego en el cuadro un espacio para alguna otra accion no incluido en
las orientaciones técnicas pero realizado por el dispositivo DAM. Sin
embargo, en el cuadro se puede apreciar en qué orden los equipos fueron
aplicando la metodologia. Ademas, es importante senalar que para el
analisis de la metodologia de los peritajes antes mencionados, se tomo
en consideracion unicamente lo que sus mismos autores consignaron
en el apartado “metodologia”, por tanto, cabe la posibilidad de que
en el desarrollo del informe, las acciones metodologicas pudieran ser
mayores 0 menores.

En sintesis, tnicamente a partir de la observacion de los datos que
aporta el cuadro, vemos que no todos los profesionales comienzan
revisando los antecedentes de la causa en el poder judicial, que es el
derivante en este caso, ademas en la mayoria de los informes estudiados
se evidencia que no realizan entrevistas a terceros que pueda aportar
informacion significativa, lo cual parece particularmente grave en los
casos en que son los mismos cuidadores a quienes se acusa de sospecha
o evidencia de vulneracién a los nifios y absolutamente en ninguno
de los informes revisados se aprecia que utilicen el PBI, que no esta
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planteado como opcional en las orientaciones técnicas. Asi como
tampoco se aprecia que soliciten diagnéstico psiquidtrico de los nifos,
ninas o adolescentes, lo cual si bien a priori se considera “opcional”,
ya que se debe realizar solo si el NNA lo requiere, al profundizar en
la lectura de los informes, en mas de la mitad al menos hubiera sido
un gran aporte la evaluacion de sintomatologia de trastorno de salud
mental.

Otro tema en el cual se enmarca la metodologia y en el que se producen
avances significativos en el tltimo documento de Orientaciones Técnicas
de DAM, es en la aclaracion de las distintas fases del proceso pericial.

La primera es la Fase de Diseno de la Evaluacion: en la cual
se deben recopilar antecedentes desde el Poder Judicial,
asi como de la red de proteccion especial y del intersector
por ejemplo, con el fin de levantar una hipdtesis inicial
(Sename, 2019).

La segunda corresponde a la Fase de Encuadre: donde se debe
informar en el primer contacto con el nifio, nina o adolescente
y al cuidador(a) “para qué se realiza la pericia, quienes los
atenderan, por cuanto tiempo, a quién se entregaran los
resultados de la evaluacion, entre otros” (Sename, 2019, p.
25), haciendo énfasis en la confidencialidad condicionada
de este proceso enmarcado en el contexto judicial y no
clinico.

La tercera es la Fase de Evaluacion: donde caben todos los
procedimientos descritos antes en la metodologia revisada
en el cuadro comparativo. La cuarta es la Fase de Analisis
de los resultados obtenidos, los cuales deben al menos
ser discutidos en dupla psicosocial, compuesta por un
profesional psicologo(a) y un trabajador(a) social, mientras
que idealmente se deben presentar al resto del equipo o a
un tercero que ayude en la evitacion de sesgos, para luego
elaborar el informe pericial (para el cual también existe un
modelo en las orientaciones técnicas).

La cuarta es la Fase de Devolucion: la cual tiene por objetivo
cerrar el proceso con el nifo, nifia o adolescente y el adulto
responsable que participé del proceso también, dandoles
cuenta del término de la evaluacion, asi como de los
principales hallazgos de la pericia.
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La quinta es la Fase de Egreso: definida por el momento en que
se evacua el informe al tribunal de familia que solicit6 la
pericia.

En esta linea, resulté sorpresivo al menos, que en uno de los peritajes
analizados, el equipo no tenia reparos en sefialar en su metodologia, el
haber realizado todas las fases y procedimientos en un solo dia, incluso
la entrega de resultados, lo que indefectiblemente lleva a levantar dudas
de la calidad de dicha pericia.

Lo anterior es cuestionable porque no solo las Orientaciones Técnicas
de DAM (Sename, 2019) apuntan en otra direccion, sino que también
destacados profesionales del ambito nacional se han referido al tema,
por ejemplo seniala Sergio Bernales (Comunicaciones personales, 2019),
los requisitos técnicos de la pericia, tienen que ver con la cualificacion
y experiencia del profesional, identificacion de las actuaciones técnicas
concretas realizadas, contraste de hipotesis, verificacion o no de
desajustes psicologicos y la validez de los instrumentos utilizados. A
esto se suma el énfasis que Aida Leiva (Comunicaciones personales,
2019) adjudica al diseno metodologico basado en hipotesis, como el
proceso que marca la diferencia entre una buena o mala pericia, ya que
contribuye a evitar los sesgos de confirmacion, junto a la neutralidad,
rigurosidad y objetividad del o la perito, asi como la consideracion por
el contexto en el cual se desenvuelve el evaluado, por tanto esto puede
ser muy significativo en la valoracion de la informacion y ademas lo
mas relevante por supuesto segun la destacada psicologa en el ambito
forense, se refiere a dar respuesta a la pregunta y duda juridica, sin
intentar solapar la accion del juez a través de un juicio, pero dando
cuenta de todos los elementos de la pericia que permitan alcanzar la
verdad juridica.

A su vez, Francisco Maffioletti (Comunicaciones personales, 2019)
plantea que en sintesis, los pasos de un adecuado modelo de proceso
pericial, debe atravesar necesariamente por las siguientes etapas: recibir
el requerimiento, analisis de la pregunta psicolegal, planificacion de
la evaluacion, eleccion de metodologias, evaluacion (principalmente
basada en la entrevista y en instrumentos de psicodiagnostico con
validacion en el ambito forense), obtencion de resultados, analisis de
resultados, para recién luego de esto llegar a obtener conclusiones.
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Conclusiones

En primer lugar, resulta decepcionante constatar lo poco que se
ha dedicado la psicologia a analizar sistematicamente este topico, y por
tanto contribuir a desarrollar avances en el tema. Mas bien, podriamos
decir que frente a esta despreocupacion, solo se ha contribuido al
desprestigio de la profesion en un ambito donde la disciplina ha ido
ganando terreno y tornandose como un campo de acciéon y trabajo
muy potente. No obstante, al momento de investigar respecto a las
pericias psicologicas, se aprecia escasez de informacion e investigacion
al respecto, ya que en su gran mayoria las investigaciones desde los
profesionales de psicologia, incluso en general de las ciencias sociales,
en lo que a Sename se refiere por ejemplo, se han abocado a investigar
y publicar respecto a la calidad de las residencias, todas las deficiencias
en el sistema de cuidados alternativos a cargo de Sename en particular
y sus efectos en los ninos, nifias o adolescentes. Sin embargo, hay poca
o nula investigacion respecto a como el proceso previo, de diagnostico
puntualmente, incide en la situacion proteccional de los nifios, nifias o
adolescentes chilenos.

En segundo lugar, tal como se ha expuesto, los peritajes realizados
hoy en dia muchas veces no cumplen no cumplen con el estandar
minimo, planteado por las Orientaciones Técnicas del Programa de
Diagnostico Ambulatorio, pesea que este hasidorevisado y perfeccionado
recientemente. No obstante, en la practica pareciera ser que los equipos
de los DAM no han tomado conocimiento de estos cambios o, en un
peor escenario, han tomado conocimiento pero no lo han puesto en
practica. Asi como también, pese a los destellos mediaticos que ha
tenido este asunto y que la Corte Suprema ha tomado conocimiento de
las falencias en el tema, resulta llamativo que no se generen cambios en
los requisitos para estar en el listado de peritos de la Corte Suprema.
Tampoco se han generado mecanismos de fiscalizacion de esta tarea
que, como ha quedado de manifiesto, en la actualidad es sumamente
importante en el proceso judicial de Tribunales de Familia.

Coincidentemente, al momento de la realizacion de este trabajo, se
produce en Chile una profunda crisis social que tiene como principal
consigna de lucha el combatir la desigualdad socioeconémica en
nuestro pais, y es sumamente relevante, destacar la importancia de que
la desigualdad sea combatida incluso en ambitos tan especificos como
este, el acceso a la justicia debiese ser de igual calidad para todas las
personas, pero sobre todo para todos los ninos, ninas y adolescentes,
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sin distincion de estatus socioeconémico, de la capacidad de pago de
sus padres, del sector donde vivan o del lugar de donde provengan.

Entonces, ;permiten en la actualidad las pericias psicologicas en
Tribunales de Familia establecer qué es lo mejor para el bienestar del
nino? En mi opinion la generalidad no lo permite, ya que tanto desde
al ambito judicial como desde la pericia psicologica existen demasiadas
falencias por superar, para alcanzar al menos un nivel estandar favorable
para los nifios, ninas y adolescentes de nuestro pais.

Desafios

Es por esto que, en base a todo lo reflejado a través de este texto,
se sugieren varios puntos de discusion. Por una parte, la imperiosa
necesidad de ampliar la investigacion en este tema, por ejemplo, con
una metodologia cualitativa que integre entrevistas a profesionales que
trabajan actualmente como peritos de sistema publico. Incluso, podrian
incluirse entrevistas a profesionales de la red, tales como de OPD y
COSAM, mencionados previamente también, para comprender de
mejor forma como ellos llevan a cabo un trabajo para el cual no fueron
contratados y muy probablemente tampoco fueron preparados.

A su vez, se considera que seria muy relevante realizar un estudio
comparativo cuantitativo o cualitativo, incluso mixto, respecto de los
peritajes realizados por equipos del sistema publico, asi como los de
peritos de parte y/o privados.

Ademas, ya hace un tiempo ronda la idea de separar en Sename la
parte administrativa y la parte judicial, lo cual aportaria sobre todo en
eficiencia para ambas partes. Pero en relacion a esto, es muy importante
separar el Programa de Diagnostico Ambulatorio DAM, de todos los
Organismos Colaboradores de Sename, debido al sesgo que puede
existir al momento de realizar la evaluacion, tema en el que no vamos
a profundizar en este trabajo, pero que ha sido expuesto en diversos
estudios, sobre todo en los ultimos anos a partir de la crisis interna
y mediatica que vive Sename, expuesta nuevamente por la Jueza de
familia Moénica Jeldres en su columna “Los nifios primero”, pero de
verdad: el necesario pacto social con la infancia” (Jeldres, 2018).

En sintesis, una propuesta final, a partir de esta revision
principalmente tedrica, dice relacién con la creaciéon de un Programa de
diagnostico Ambulatorio o un simil, dependiente del sistema judicial,
imparcial, bien remunerado, absolutamente idéneo y profesional,
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que forme parte del sistema de justicia. A su vez, que no dependa
de ningtn organismo colaborador, que entregue la misma calidad de
trabajo desde la psicologia y desde el poder judicial a todos los nifios,
ninas y adolescentes de nuestro pais en estrecha relacion con el interés
superior del nifio. Pero como evidentemente un cambio tan estructural
requeriria demasiado tiempo y recursos, considero que al menos en lo
inmediato es aconsejable realizar metaperitajes a las pericias de DAM
y de peritos particulares aleatoriamente, exponiendo a importantes
sanciones a quienes no cumplan con un estandar minimo que garantice
el interés superior del nifo y sea, por tanto, un ingrediente mas de un
sistema vulnerador.
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Anexos

Para efectos de resguardar la confidencialidad de los ninos, ninas
y adolescentes evaluados, a continuacion solo se exhibiran extractos de
los informes donde se explicita la metodologia utilizada en la prueba
pericial psicolégica.
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Informe 1
IV. METODOLOGIA DE EVALUACION

Entrevista familiar: Tiene como objetivo principal conocer en
esencia los datos fundamentales del grupo familiar actual, como
también distinguir la dinamica familiar interna imperante y la
historia familiar del grupo en cuestion. En esta participan los
padres, realizado con fecha 10 de junio de 2019.

Entrevista individual: Aplicada a la nifia, con fecha 10 y 20 de
junio de 2019.

Técnicas utilizadas, con fecha 20 de junio de 2019: Test de “El
Arbol”. Con la finalidad de identificar y evaluar fundamentalmente
problemas de evolucién y adaptacion, en diversos rasgos o
tendencias de personalidad. o Test de “La Figura Humana”. A
fin de evaluar fundamentalmente problemas de evolucion y
adaptacion, en diversos rasgos o tendencias de personalidad,
asi como su mundo interno y contenidos inconscientes.
Test de “La Familia”. Con el objetivo de evaluar su estado
emocional, con respecto a su adaptacion al medio familiar, los
sentimientos hacia los suyos y la posicion en que se sitta a st
misma en la familia.

Registro de informacion: Su objetivo es obtener los primeros
lineamientos para concretar el analisis del caso, lo que permitira
dar origen a la evaluacion psicosocial que se presentara al 6rgano
Judicial que solicita el Peritaje.

Revision SENAINFO: Se revisa el sistema de registro de Sename
con la finalidad de conocer otros antecedentes relevantes a la
causa.

Revision de antecedentes en Oficina Judicial Virtual del
Poder Judicial: se analizan los informes y otros documentos
existentes en la causa junto a dupla trabajadora social con la
finalidad de obtener informacion acerca del inicio de la causa y
la existencia de otras instituciones que intervengan con la familia.
Solicitud de medida de proteccion a favor de la nifia de causa,
por parte de la institucion (...), con fecha 12 de abril de 2019. -
Informe de situacion actual de la nifia de causa, por parte de la
institucion (...), con fecha 29 de mayo de 2019.
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Informe de situacion actual de la nina de causa, por parte
de la institucion (requirente), con fecha 21 de junio de 2019.
Acta de audiencia preparatoria por vulneracion de derechos,
realizada en el 20 Juzgado de Familia de San Miguel, con fecha 24
de abril de 2019.

* Analisis psicosocial de la causa con dupla a cargo de la
evaluacion de los adultos responsables: Cuyo objetivo es
comparar relatos de los adultos evaluados, la nina de autos,
factores protectores y aspectos a trabajar por el grupo familiar.

» Coordinacion con profesional de convivencia escolar, del liceo
Aurelia Rojas Burgos, con fecha 3 de julio de 2019.

* Supervision Clinica: Realizada por Directora (S) de DAM (...).

Informe 2
IV. METODOLOGIA DE EVALUACION

Entrevista familiar: Tiene como objetivo principal, conocer
en esencia los datos fundamentales del grupo familiar actual, como
también distinguir la dinamica familiar interna imperante y la historia
familiar del grupo en cuestion. En esta participan los padres, realizado
con fecha 10 de junio de 2019.

Entrevista individual: Aplicada a la nina, con fecha 10 y 20 de
junio de 2019.

Técnicas utilizadas, con fecha 20 de junio de 2019:

Test de “El Arbol”. Con la finalidad de identificar y evaluar
fundamentalmente problemas de evolucion y adaptacion, en diversos
rasgos o tendencias de personalidad.

Test de “La Figura Humana”. A fin de evaluar fundamentalmente
problemas de evolucion y adaptacion, en diversos rasgos o tendencias de
personalidad, asi como su mundo interno y contenidos inconscientes.

Test de “La Familia”. Con el objetivo de evaluar su estado emocional,
con respecto a su adaptacion al medio familiar, los sentimientos hacia
los suyos y la posicion en que se sittia a si misma en la familia.

Registro de informacion: Su objetivo es obtener los primeros
lineamientos para concretar el analisis del caso, lo que permitira dar
origen a la evaluacion psicosocial que se presentara al érgano Judicial
que solicita el Peritaje.
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Revision SENAINFO: Se revisa el sistema de registro de Sename
con la finalidad de conocer otros antecedentes relevantes a la causa.

Revision de antecedentes en Oficina Judicial Virtual del Poder
Judicial: se analizan los informes y otros documentos existentes en
la causa junto a dupla trabajadora social con la finalidad de obtener
informacion acerca del inicio de la causa y la existencia de otras
instituciones que intervengan con la familia.

Solicitud de medida de proteccion a favor de la nifa de causa, por
parte de la institucion (...), con fecha 12 de abril de 2019.

Informe de situacion actual de la nifia de causa, por parte de la
institucion (...), con fecha 29 de mayo de 2019.

Informe de situacion actual de la nina de causa, por parte de la
institucion(...), con fecha 21 de junio de 2019.

Acta de audiencia preparatoria por vulneracion de derechos,
realizada en el 2.° Juzgado de Familia de San Miguel, con fecha 24 de
abril de 2019.

Analisis psicosocial de la causa con dupla a cargo de la evaluacion
de los adultos responsables:

Cuyo objetivo es comparar relatos de los adultos evaluados, la
nina de autos, factores protectores y aspectos a trabajar por el grupo
familiar.

Coordinaciéon con profesional de convivencia escolar, del liceo
(...), con fecha 3 de julio de 2019.

Supervision Clinica: Realizada por Directora (S) de DAM (...).
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Informe 3
II. METODOLOGIA DE EVALUACION

Lectura de antecedentes de Acta de Audiencia de Medida de
Proteccién, aportados por el Centro de Medidas Cautelares de los
Juzgados de Familia de Santiago.

Revision de diagnostico histérico de Sistema Institucional de
SENAME —SENAINFO- respecto del posible ingreso y participacion
del nifio, a otras instituciones colaboradoras del SENAME; y revision
de antecedentes de la causa en Portal SITFA, Centro de Medidas
Cautelares.

Realizacion del plan de accion en torno a proceso pericial
psicologico de la nina.

Se realiza entrevista semi-estructurada de ingreso, a la madre,
dona (...), con el objetivo de:

- Encuadrar e introducir al proceso de evaluacion (lectura y firma de
consentimiento informado).

- Recabar antecedentes personales y familiares.

- Conocer condiciones socioeconomicas.

- Indagar en antecedentes respecto al motivo de ingreso.
- Conocer expectativas frente al proceso pericial.

Se realiza entrevista semi-estructurada de ingreso, a (la nina), con
el objetivo de:

- Encuadrar e introducir al proceso de evaluacion (lectura y firma de
consentimiento informado).

- Recabar antecedentes personales y familiares.
- Indagar en antecedentes respecto al motivo de ingreso.
- Conocer expectativas frente al proceso pericial.
Se realizan evaluaciones psicodiagnosticas a (la nifia), a través de:
- Observacion clinica semiestructurada.

- Observacion clinica y despeje de informacion.
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- Se observa “Hora de juego diagnostica” junto a (la madre), técnica
que permite conocer el mundo interno de la nifna como también su
forma de llegar al mundo externo, funcionamiento y relacion con el
entorno.

Discusion de caso en dupla psicosocial, (...), a fin de triangular
informacion y elaborar sugerencias pertinentes al presente informe.

Analisis de informacion obtenida, revision bibliografica y
elaboracion de la pericia solicitada.

Revision del Informe de Condiciones de Proteccion por parte de la
Coordinadora del proyecto (...).
Informe 4
I11. Procedimientos y Metodologia utilizados en la
Evaluacion:

* Lectura y revision de antecedentes aportados por el Segundo
Juzgado de Familia de San Miguel; Acta con fecha 3 de septiembre
de 2018, a fin de formular hipétesis de trabajo para posterior
contrastacion y/o refutacion de éstas.

— Notificacion emitida con fecha 12 de diciembre de 2018.
* Revision de antecedentes aportados por la Oficina Judicial Virtual.

— Sugerencia del concejo técnico de Segundo Juzgado de Familia
de San Miguel con fecha 11 de diciembre de 2018.

— Parte de denuncia con fecha 22 de agosto de 2018.
— Diagnostico emitido por Hospital Exequiel Gonzalez Cortés.

» Fase de entrevista de encuadre con la peritada y su madre, adulto
responsable con el fin de dar a conocer alcances y objetivos de la
evaluacion (11/01/2019).

» Fase de entrevista exploratoria con la madre de la nifia, a fin de
obtener antecedentes asociados a historia y dinamica familiar, datos
anamnésicos, y contexto de apertura de medida de proteccion
(11/01/2019).

» Fase de entrevista psicologica semiestructurada con la nifa a fin
de evaluar indicadores de dafo asociados a la vulneracion de
derechos denunciada (11/01/2019).
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» Aplicacion de pruebas graficas:

— Test “Arbol” con el fin de indagar en aquellos aspectos de la
personalidad del nifio y percepcion de si mismo y de su entorno
(11/01/2019).

— Test “Casa” con el fin de indagar en aquellos aspectos de la
personalidad del nifio y percepcion de si mismo y de su entorno
(11/01/2019).

—Test de la “Persona Bajo la Lluvia” con el fin de indagar la reaccion
del nifo frente a un elemento amenazante (11/01/2019).

— Teste de “La Familia” con el fin de indagar precepcion de si
mismo, como integrante del sistema familiar, dinamicas y
funcionamiento (11/01/2019).

» Fase de entrevista de cierre con la peritada y su madre a fin de
informar los resultados del proceso pericial (11/01/2019).

* Revision de diagnostico histérico de Sistema Institucional de
SENAME - SENAINFO respecto del posible ingreso y participacion
del nifio en otras instituciones colaboradoras del SENAME,
visualizandose que la misma no ha estado con anterioridad en la
red de infancia.

* Revision bibliografica atingente al caso.
* Analisis de antecedentes y confeccion de informe.

* Revision del informe por (...)l, Directora (s) DAM (...).
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Informe 5

II1. Procedimientos y Metodologia utilizados en la
Evaluacion:

Acceso a la Oficina Judicial Virtual, lectura, revision y analisis de
los antecedentes aportados por el Segundo Tribunal de Familia de
San Miguel, a fin de generar hipotesis de trabajo para posterior
contrastacion:

— Acta de audiencia con fecha 31 de mayo de 2019.

Revision de antecedentes y diagnostico historico de la plataforma
SENAME - SENAINFO, a modo de verificacion de posible
ingreso y participacion anterior de Matilde en otras instituciones
colaboradoras del SENAME, sin obtenerse ingresos previos a la red.

Entrevista psicologica semiestructurada con progenitores del
peritado con el fin de conocer aspectos individuales, familiares,
emocionales, sociales e indicadores de riesgo psicosocial
(7/06/2019).

Aplicacion de juego de hora diagnéstica, con el objetivo de evidenciar
factores personales y ambientales a través de sus fantasias, temores
y deseos (07/06/2019).

Aplicacion de Instrumento de Observacion Calidad Vincular, a fin
de indagar en aspectos como la relacién sostenida entre la nifia y sus
progenitores (07/06/2019).

Aplicacion de test graficos y proyectivos al nifio de causa:

— Test del Dibujo de la familia, instrumento a través del cual se
proyectan las relaciones familiares, la forma en que se sitda en
el medio, influido por su estado afectivo, sus deseos temores,
atracciones y repulsiones (12/06/2019).

— Aplicacion del Test de la Persona bajo la lluvia, a fin de indagar
respecto de la percepcion del estrés y reacciones ante situaciones
problematicas, ademas de proporcionar informacion sobre los
mecanismos defensivos en circunstancias adversas (12/06/2019).

— Test proyectivo del arbol con el objetivo de analizar los
sentimientos (profundos e inconscientes) que el sujeto tiene de
si mismo, reflejar la situaciéon momentanea del sujeto. El nifio
informa acerca de si mismo, de su evolucion psicosexual y de su
relacion con el mundo en que se desarrolla (12/06/2019).
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¢ Lectura de antecedentes aportado por progenitores.
— Carnet de nifo sano al dia.
— Antecedentes de controles de salud.

— Informe Psiquiatrico elaborado por Dra. (...) de CESFAM (...)
con fecha 22/02/2019.

— Certificado de atencion Neuropsiquiatria infantil de Hospital
Clinico San Borja Arriaran con fecha 31/05/2019.

e Lectura de antecedentes aportados por OJV.

— Informe Fundacion (...) con fecha 03/06/20109.

— Informe Fundacion (...) s/f.
* Analisis y discusion de caso en dupla psicosocial con Carla Jorquera.
* Revision de bibliografia atingente al caso.

— Recuero Gonzalo, Ricardo; Bonet de Luna, C.Los celos infantiles.
Pediatria Atencion Primaria, vol. VII, num. 27, julio-septiembre,
2005, pp. 53-61.

Asociacion Espanola de Pediatria de Atencion Primaria Madrid, Espana

» Analisis de caso, revision de bibliografia y confeccion de informe
pericial.

* Revision técnica de pericia por Programa DAM (...).
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Informe 6

II1. Procedimientos y Metodologia utilizados en la
Evaluacion

Lectura y revision de antecedentes aportados por el Primer Juzgado
de Familia de San Miguel a fin de formular hipotesis de trabajo para
posterior contrastacion y/o refutacion de estas.

Revision de diagnostico histérico de Sistema Institucional de
SENAME - SENAINFO respecto del posible ingreso y participacion
de la nifia en otras instituciones colaboradoras del SENAME, no
visualizandose ningun ingreso previo.

Entrevista de encuadre con la progenitora de nifa de causa con el
proposito de dar a a conocer los alcances de la evaluacion pericial
(02/07/2019).

Entrevista con la adulta responsable, para abordar la historia de
vida, anamnesis y motivo de causa (02/07/2019).

Aplicacion las siguientes técnicas proyectivas:

“Hora de juego diagnodstica” el cual da cuenta de los aspectos
inconscientes a través del juego (02/07/2019).

Coordinacion con perito social (...), quien realiza evaluacion de
competencias marentales de la progenitora.

Coordinaciéon con trabajadora social (...) centro de salud mental
(14/08/2019).

Revision bibliografica atingente al caso.
Analisis de antecedentes y confeccion de informe.

Revision del informe por (...), Asistente Técnico de DAM (...).
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Informe 7

II1. Procedimientos y Metodologia utilizados en la
Evaluacion:

Acceso a la Oficina Judicial Virtual, lectura, revision y analisis de
los antecedentes aportados por el Segundo Tribunal de Familia de
San Miguel, a fin de generar hipotesis de trabajo para posterior
contrastacion:

-Acta de audiencia con fecha 24 de abril de 2019.

Revision de antecedentes y diagnostico historico de la plataforma
SENAME - SENAINFO, a modo de verificacion de posible ingreso y
participacion anterior de Amaro en otras instituciones colaboradoras
del SENAME, obteniéndose que no existen ingresos previos a la red.

Entrevista psicologica semiestructurada con progenitora del peritado
con el fin de conocer aspectos individuales, familiares, emocionales,
sociales e indicadores de riesgo psicosocial (1/07/2019).

Aplicacion de juego de hora diagnéstica, con el objetivo de evidenciar
factores personales y ambientales a través de sus fantasias, temores
y deseos (01/07/2019).

Aplicacion de Instrumento de Observacion Calidad Vincular, a fin
de indagar en aspectos como la relacion sostenida entre el nifo de
causa y su progenitora (08/07/2019).

Lectura de antecedentes aportado por progenitora y abuela materna:
— Carnet de nino sano al dia.

— Antecedentes de controles de salud.

Lectura de antecedentes aportados por OJV.

— Informe de Situacion Actual, (...), con fecha 01/06/2019.

— Informe de Situacion Actual, (...), con fecha 05/04/20109.
Analisis y discusion de caso en dupla psicosocial con Ts. (...).

Analisis de caso, revision de bibliografia y confeccion de informe
pericial.

Revision técnica de pericia por (...), Asistente Técnico Programa
DAM (..).



CariTULO 2

Proteccion de la infancia en Chile:
una mirada critica sobre
el concepto de parentalidad

Ps. Paula Garcés Verdugo

Resumen

El objetivo del presente trabajo es problematizar el concepto
de parentalidad sobre el cual se basa el Estado de Chile para
establecer politicas ptiblicas de proteccion a través de un analisis
sobre el funcionamiento del Servicio Nacional de Menores,
institucion del Estado a cargo de la proteccion de la infancia y
adolescencia. Para esto se realizara un analisis de las directrices
sobre las cuales se basa esta institucion, desprendiendo como
se entiende el concepto de parentalidad y como interactia con
el entramado social. Este analisis conceptual es relevante en
la medida que el modo como se comprende la parentalidad
podria promover o dificultar una compresion dinamica y en
interrelacion con los contextos sociales, politicos, economicos
y culturales con los cuales interacttian las familias en nuestro
pais.

Palabras clave: Estado, SENAME, institucionalidad, parentalidad vy
proteccion.
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Introduccion

Las vulneraciones de derechos que tienen lugar en los distintos
centros del SENAME han ido apareciendo a la luz con mayor fuerza
luego de la muerte de una nina institucionalizada el ano 2016. Por
parte de varios gobiernos, ha surgido diagnosticos y propuestas sobre la
necesidad de reinventar todo el sistema de proteccion de la infancia en
nuestro pais. Las principales propuestas se han basado en la urgencia de
separar a los nifios infractores de ley, de aquellos que han sido vulnerados
en sus derechos, bajo la premisa de que los tipos de intervenciones
en cada casos son diferentes. De aqui en adelante, ha comenzado
una discusion basada en criterios mayormente administrativos y de
presupuesto, sin hacerse la pregunta sobre las condiciones en las cuales
un nino, nina o adolescente llega a un centro del SENAME. Por lo tanto,
el foco parece estar en mejorar la institucion, lo que aleja la posibilidad
de generar espacios de reflexion y discusion con miras a prevenir la
vulneracion de derechos a la infancia en nuestro pais.

iCual es el objetivo de esta institucion? ;qué se busca en este
supuesto proceso de mejoramiento? ;como se llegd a las negligencias
de las que actualmente somos testigos? ;como evitar que se vuelvan
a repetir en un posible nuevo sistema? Desde la logica actual, toda
vulneracion surge en el nucleo familiar de los nifios y ninas, son las
familias quienes han ejercido violencia de manera directa o indirecta,
por lo tanto la primera medida es alejar ese entorno y cortar todo vinculo
posible. En adelante, todos los esfuerzos parecen dirigirse a mantener
esa separacion, con miras a mantener a los nifios y nifias a salvo. Sin
embargo, cabe preguntarse si mas que cuestionar las medidas, las cuales
evidentemente deben orientarse al cuidado, serd posible interpelar
la idea de que la violencia se origina en el nucleo familiar o si es el
escenario en el cual se evidencia una cadena de violencias que abarca a
la familia, pero también al Estado con sus multiples instituciones.

La pregunta por el cuidado y la proteccion necesariamente debe
orientarse a establecer a quién proteger y de qué, pero desde el punto
de vista de las politicas publicas, parece no estar presente la pregunta
por la restitucion de los derechos y el bienestar de los nifios, ninas y
adolescente. Es a partir de estas interrogantes que la pregunta por como
entendemos la parentalidad a nivel social y cultural (y por ende a nivel
estatal) cobra relevancia, porque no solo va a permitir identificar en qué
situaciones es necesario intervenir, sino que también hacia donde se
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deben orientar los esfuerzos por la restitucion del derecho de cada nifio
y nifa a vivir en familia.

Objetivo general:

Analizar las bases tedricas del concepto de parentalidad que estan
a la base del enfoque de proteccion del Estado y que orientan las
intervenciones del Servicio Nacional de Menores.

Objetivos especificos:

1. Describir los lineamientos sobre los cuales se ejecutan las diversas
acciones a cargo del Servicio Nacional de Menores.

2. Indagar distintos enfoques de la psicologia respecto a la
comprension del concepto de parentalidad.

3. Discutir las posibles consecuencias que este enfoque podria
generar en como estamos entendiendo la proteccion de la nifez
y adolescencia en nuestro pais, sobre la cual se construyen las
politicas publicas relacionadas con esta tematica.

Metodologia

Para el presente analisis se llevo a cabo una revision bibliografica
recurriendo a diversas fuente. En primer lugar busquedas sistematicas
en diversas bases de datos mediante palabras claves como parentalidad,
proteccion y SENAME, ademas de autores clasicos del psicoanalisis
quienes a lo largo de su trabajo han desarrollado la tematica del vinculo
como eje articulador de sus teorias.

Ademas se recurrio a documentos oficiales de la Republica de
Chile, como la ley n.° 19.968 que crea los Tribunales de Familia, el
Decreto de Ley n.° 1.465 que crea el Servicio Nacional de Menores
y la Ley n.° 20.032 que establece el sistema de atencion a la nifez y
adolescencia a través de la red de colaboradores del SENAME, y su
régimen de subversion, entro otros. Esto con el objetivo de indagar en
primera fuente como se articulan las bases que rigen actualmente el
quehacer de Estado en material de proteccion.
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Contextualizacion

El concepto de parentalidad ha sido ampliamente definido, para
efectos de este trabajo este concepto sera entendido desde la definicion
que Martin (2005) plantea en su texto “La parentalidad: controversias
en torno de un problema publico”, donde sostiene que el concepto de
parentalidad es un “neologismo derivado del adjetivo parental, quizas
para traducir los términos anglosajones parenthood o parenting, que
designan respectivamente la condicion de padre y las practicas de los
padres” (p. 2).

Otra distincion relevante es la diferencia entre competencias
parentales y habilidades parentales. La real academia espaiiola define
el concepto de competencia como la “pericia, aptitud o idoneidad para
hacer algo o intervenir en un asunto determinado”; por su parte, el
concepto de habilidad es definido como una “capacidad y disposicion
para algo”. A partir de estas definiciones, en este trabajo la parentalidad
se va a entender como una habilidad mas que una competencia. Esto
debido a que una interpretacion posible es que la competencia puede
ser entendida como la condicién de tener o no una pericia o aptitud,
en cambio la habilidad se puede comprender de una manera mas
dindmica en tanto disposicion, por lo que podria ser algo posible de ser
desarrollado, y que no es una condicion per se.

Retomando la definicion parentalidad, el autor sostiene que,
mas alla de la definicion anterior, es un término que sigue quedando
indefinido, pero que es justamente esto lo que ha permitido pensar en
la multiplicidad de maneras de ser padre y madre. Mas aun, en una
sociedad donde el concepto tradicional de familia, constituida a partir del
matrimonio, estable y con lazos de parentesco en el sentido netamente
biologico, y donde la division de roles entre hombres y mujeres esta
fuertemente demarcada, ya no alcanza a abarcar los distintos tipos de
familia presentes en la actualidad.

La principal consecuencia de este fenémeno es la relativizacion
de los lazos basados estrictamente en la biologia, y por ende la funcién
parental puede ser ocupada por distintas personas. Bernales (2019)
plantea que de la familia se espera que sea “un soporte afectivo y elabore
estrategias instrumentales que la articulen con la sociedad”, y en este
sentido también sostiene que las familias estan siempre en un borde
entre lo publico y lo privado, tomando en cuenta que existen elementos
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culturales, sociales, politicos y econdémicos que intervienen en este
tejido familiar.

Por ende, se asume que la funcion de familia puede también
pensarse desde una responsabilidad a partir de la cual, segin Martin
(2005) se pueden identificar tareas y roles que deben ser asumidos por
sus distintos integrantes. En la distincion entre lo ptblico y privado se
pueden identificar otros roles, por ejemplo, aquel que asume el Estado
(identificado como lo publico) que velara porque estas funciones
efectivamente sean llevadas a cabo de la manera en que se espera.

La tesis que se va a desarrollar en este trabajo propone que, a la
base de las politicas de familia en nuestro pais, se encuentra una nocion
de parentalidad rigida y se asume como una capacidad mas que una
habilidad. Por lo tanto, instituciones como SENAME, van a orientar su
quehacer a partir de una logica de fiscalizacion, mas que de promocion
o apoyo a los cuidadores y cuidadoras.

En Chile la funcion del Estado recae en una institucion en
particular, creada en 1979 denominada Servicio Nacional de Menores
(en adelante SENAME) establecido en el Decreto de Ley n.° 2.465 que
“crea el servicio nacional de menores y fija el texto de su ley organica”
a cargo del Ministerio de Justicia. En el articulo 1.° se senala que las
funciones del SENAME seran “contribuir a proteger y promover los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes (en adelante NNA) que
han sido vulnerados en el ejercicio de los mismos y a la reinsercién
social de adolescentes que han infringido la ley penal (..)” (p. 1). Esta
ley agrega que para dicho efecto, correspondera especialmente a esta
institucion disenar y mantener una oferta de programas especializados,
destinados a la atencion de dichos NNA y por ultimo debera “estimular,
orientar, supervisar y fiscalizar, técnica y financieramente la labor que
desarrollan las instituciones publicas o privadas que tengan calidad de
colaboradores acreditados” (p. 1).

Por lo tanto, el SENAME para llevar a cabo estas funciones, podra
subvencionar a distintas instituciones que lleven a cabo programas
orientados a restablecer los derechos de los NNA que han sido
vulnerados en sus derechos. El 2005 se publica la Ley n.° 20.032 que
“Establece sistema de atencion a la nifiez y adolescencia a través de la
red de colaboradores del SENAME, y su régimen de subvencion”. Esta
Ley en el articulo 3.° establece que:
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El SENAME podra subvencionar, conforme a las disposiciones de
la presente ley, las actividades desarrolladas por los colaboradores
acreditados relativas a las siguientes lineas de accion: 1) Oficinas
de proteccion de los derechos del nifio, nifia y adolescente; 2)
Centros de residencias; 3) Programas y 4) Diagnostico. (p. 2)

La primera linea de accion son las Oficinas de Proteccion de los
Derechos del NNA (en adelante OPD), funcionan en una modalidad de
atencion ambulatoria cuyo objetivo es activar acciones que promuevan
el respeto de los derechos de la infancia. En términos concretos un pilar
fundamental es facilitar el acceso a ayuda y asesoramiento psicojuridico
ante casos de vulneracion de derechos. Es importante destacar que las
OPD funcionan bajo una logica territorial, por lo que se constituye
como una red, pero con un enfoque local.

La segunda linea de accion son los Centro de Residencia, que estan
destinados a los NNA que han sido separados de su entorno familiar,
en los que se les proporcionan condiciones apropiadas de bienestar
(salud, educacion, alimentacion, abrigo, etc.). La separacion del medio
familiar seria una medida dictaminada por el Tribunal de Familia, y las
residencias tienen el rol de que ese NNA no quede en una situacion
de desamparo, en este sentido se constituye como una medida de
proteccion.

La tercera linea de accion la constituyen los Programas que son
agrupados a partir de los lineamientos de accion y técnicos, en la Ley
n.° 20.032 se desglosan como:

a. Programas de proteccion de derecho: el ingreso es considerado
como una medida ambulatoria destinada a la proteccion y
restitucion de derechos. En casos donde existe otro programa
interviniendo en la causa, estas pueden trabajar de manera
conjunta.

a.1) Programa de proteccion en general: También destinados a
la proteccion, reparacion y reinsercion, pero en casos en los
cuales no se requiere de una intervencion especializada.

a.2) Programa de proteccion especializado: A diferencia de la
anterior, esta destinando a tematicas especificas en casos
como: situacion de calle, consumo abusivo de drogas,
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maltrato infantil grave, explotacion sexual comercial infantil,
entre otras que constituyan vulneraciones de caracter grave.

a.3) Programas de fortalecimiento familiar: Destinados al trabajo
con padres o cuidadores de los NNA que se encuentren
en residencias del SENAME, con el objetivo de lograr
prontamente el egreso de la institucion. En este contexto
se trabaja desde un enfoque que posibilite fortalecer las
habilidades parentales de quienes puedan asumir el cuidado
personal.

b. Programa de Reinsercion: Especialmente destinado a adolescentes
infractores de ley.

c. Programa de Prevencién: Tal como establece su nombre, el
objetivo es actuar ante situaciones que podrian constituirse como
posibles contextos de vulneracion.

d. Programas de Promocion: Busca promover derechos de los
NNA con los objetivos establecidos en el articulo 16.° de la ley
n.° 20.032 (formacion y capacitacion en relacion al enfoque de
derechos, difusion de los mismos y monitoreo, evaluacion y
disefio de programas a partir de estudios e investigacion)

e. Programas de Familias de Acogida: Se orientan a proporcionar a
los NNA un ambiente familiar para residir.

f.  Programa de emergencia: Destinado a apoyar a los colaboradores
del SENAME frente a emergencias o catastrofes que afecten su
normal funcionamiento.

La ultima linea de accion se orienta al Diagnostico. Esta institucion
colaboradora también tiene un enfoque de atencion ambulatoria, en
casos de urgencia que requieran atencion diagnostica o medidas de
proteccion.

Consejo Nacional de Menores

Para lograr y establecer el funcionamiento actual del SENAME, es
importante entender que esta no fue la primera institucion creada por
el Estado a cargo de promover y proteger los derechos de los NNA. En
1967 se crea el Consejo Nacional de Menores (en adelante CONAME).
Revisar su funcionamiento es esencial para comprender y contextualizar
los objetivos y funciones que fundaron la creacion del actual SENAME.
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En el diario oficial con fecha 8 de marzo de 1967 se publicala Leyn.°

16.618 del consejo nacional de menores: “Créase una persona juridica,
denominada Consejo Nacional de Menores, encargada de planificar,

supervigilar, coordinar y estimular el funcionamiento y organizacion de
las entidades y servicios publicos y privados, que presten asistencia y
proteccion a los menores en situacion irregular” (p. 1).

Este organismo, por tanto, se esperaba que prestara atencion y

proteccion, a través de las siguientes funciones:
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“Planificar la proteccion de los menores en situacion irregular,
salvo lo referente en la situacion fisica o psiquica, en los cuales se
estara a las normas que establezca el Ministerio de Salud Publica;

Coordinar la proteccion que prestan a los menores en situacion
irregular, las instituciones fiscales, semifiscales, de administracion
autéonoma, municipales y privadas;

Elaborar los programas de tareas minimas que deben realizar segin
su naturaleza y de acuerdo con sus estatutos y leyes organicas las
instituciones a que se refiere la letra anterior y supervigilar su
observancia;

Propiciar la creacion, mantenimiento y desarrollo de los servicios
y establecimiento proteccionales que sean necesarios para el
cumplimiento de las finalidades de la presente ley;

Adquirir y enajenar bienes de cualquier naturaleza, administrarlos
y celebrar toda clase de actos y contratos.

Los créditos que obtenga el Consejo Nacional de Menores de
organismos nacionales extranjeros deberan, previamente, ser
autorizados por el presidente de la Republica, y podran contar
con la garantia del Estado.

Destinar recursos a las entidades mencionadas en la letra b) de
este articulo, que colaboren al cumplimiento de los objetivos
del Consejo. El Servicio o entidad beneficiario rendira cuenta a
la Contraloria General de la Republica de la inversion de dichos
recursos;

Reconocer la calidad de los colaboradores a las personas juridicas
privadas que cooperen a las finalidades mencionadas en el articulo
2.0 de esta ley, cuando cumplan, a los menos, con los programas
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a que se refiere la letra ¢) de este articulo y suspenderles este
reconocimiento.

i. Llevar un registro de los menores en situacion irregular, y de las
entidades existentes para asistirlos;

j. Informar, cuando el Ministerio de Justicia lo estime conveniente, las
solicitudes de concesion de personalidad juridica o modificacion
de estatutos que se refieran a entidades de asistencia o proteccion
de menores en situacién irregular, y solicitar la cancelacion de
la personalidad juridica de las mismas, cuando no cumplan las
finalidades para las cuales fueron creadas o con resoluciones que,
en uso de sus atribuciones dicte el Consejo;

k. Auspiciar y financiar la organizacion de cursos permanentes o
temporales de capacitacion para padres de familia y reeducadores
de menores en situacion irregular, seminarios, congresos e
investigaciones a cargo de universidades u otros organismos.

l. Crear y suprimir Consejos Provinciales de caracter consultivo,
integrados por miembros ad honorem, pudiendo reglamentar sus
funciones, y

m. Designar anualmente en los lugares en que no exista Casa de
Menores, previo informe del Juez de Letras Menores respectivo, a
cualquier funcionario del Estado para los efectos indicados en los
articulos 28, 29 y 30”. (Republica de Chile, 1967, p. 3)

Como se puede apreciar en esta sistematizacion de las funciones
del CONAME, hay una tendencia a abordar y regular temas de caracter
administrativos y financieros, por lo que no se observa explicitamente
en enfoque de derecho de los NNA a la base estas funciones. De hecho,
en la primera funcion se deja de lado aquellos aspectos proteccionales
relacionados con la salud fisica y psiquica, delegando esta funcion al
Ministerio de Salud Publica. Lo anterior se refleja, por ejemplo, en
que se establece la posibilidad de contratar profesionales (abogados,
meédicos cirujanos, sociélogos, psicologos o profesores), tinicamente en
casos excepcionales o frente a emergencias que puedan obstaculizar las
funciones de este organismo.

En este sentido, las principales tematicas o situaciones en las
cuales se establece que el CONAME deberd intervenir, se acotan casi
exclusivamente a temas de pensién alimenticia, cuidado personal y
delitos cometidos por menores, los que hoy en su mayoria competen a
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los Tribunales de Familia (actualmente serian todos aquellos cometidos
por menores de 14 afos, pues todos aquellos cometidos por adolescentes
entre 14 y 16 arios se rigen por la ley 20.084 de Responsabilidad Penal
Adolescente).

Sin embargo, nuevamente se abordaban desde una logica
administrativay desde las facultades de los Juzgado de Letras de Menores.
En esta logica, se proponian ciertas lineas de accion, por ejemplo, el
hecho de que cada Juzgado de Letras de Menores contaba con una Casa
de Menores, donde se hacia una distincion entre aquellos NNA que
se encontraban a la espera de una sentencia en caso de comision de
delitos y aquellos que requerian asistencia denominadas Centros de
Observacion, Transito y Distribucion. Ademas, establecia que cada uno
de estos centros contaba con un equipo técnico conformado por un:
director, psiquiatra infantil, psicologo, asistente social, un representante
del distrito correspondiente, profesor y funcionario a cargo directo del
menor. Estos consejos tenian como principales funciones determinar el
tipo de irregularidad, aplicar ciertas medidas y asesorar al juez.

Transicion del Consejo Nacional de Menores al Servicio
Nacional de Menores

Como se preciso antes, el 10 de enero de 1979, el Decreto n.° 2.465
establecio la creacion del Servicio Nacional de Menores, en reemplazo
del Consejo Nacional de Menores. En este documento se da cuenta
que en el CONAME existian ciertos vacios que hicieron necesaria la
creacion de una nueva institucion, sin embargo, no queda claro cuales
son estas deficiencias. En este contexto queda establecido que:

“(..)) se considera necesario modificar la actual estructura del
Consejo Nacional de Menores, a fin de crear un nuevo organismo
con atribuciones operativas que permita la atencion, por si o
por otras instituciones, de los menores cuya guarda y defensa se
encuentren alteradas o en peligro de estarlo mediante la aplicacion
de los diversos sistemas de asistencia, proteccion y rehabilitacion
que establezcan las leyes”. (p. 1)

Por lo tanto, el SENAME se crea como una institucion encargada,
por una parte, de proteger y restituir los derechos de NNA que han sido
vulnerados, pero por otra también de insertar socialmente a jévenes
infractores de ley, lo que hasta este punto no varia demasiado de las
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funciones que tenia el CONAME. Esto se ejecuta a través de distintos
programas especializados denominados Organismos Colaboradores
Acreditados (OCAs). Estos programas se determinan via licitaciones y
reciben subvencion directa del SENAME, quien también deberia ser
el encargado de supervisarlos. La ley n.° 20.032 publicada el 2005
“establece sistema de atencién a la ninez y adolescencia a través de la
red de colaboradores del sename, y su régimen de subvencion” establece
ciertos principios entre los cuales se encuentran (p. 1):

*  Promover la integracion de los NNA al contexto familiar,
comunitario y escolar.

e  Favorecer el trabajo colaborativo de las organizaciones
gubernamentales, sociales, regionales y municipales en las politicas
de infancia.

. Ejercer de manera transparente y responsable el rol de funcionario
publico.

. Un trato digno hacia los usuarios que evite la discriminacion y
estigmatizacion.

. Tener en cuenta la opinion de los NNA en los procesos de
intervencion.

En relacion a lo anterior, debe ser el SENAME el encargado de
que estos principios, y otros establecidos en la ley, se cumplan en el
desemperio de sus organismos colaboradores. Por su parte, los OCAs
pueden actuar en los distintos niveles de accion descritos anteriormente:
oficinas de proteccion, centros residenciales, programas especializados y
diagnostico. Esto se traduce que en la actualidad los NNA y sus familias
que son usuarios del SENAME, cuentan con una Oficina de Proteccion
de Derechos (OPD), Programa de atencion ambulatorio (DAM) y
Programas de Intervencion Breve (PIB), los cuales a continuacion se va
a profundizar en sus objetivos y funcionamiento.

Como se mencioné antes, las OPD funcionan a nivel local y de
manera ambulatoria, trabajan en funcion de la proteccion integral de
los derechos de los NNA victimas de vulneraciones de derecho. Cabe
destacar que las OPD son una de las instancias directas para quienes
quieren hacer algun tipo de denuncia o tengan sospecha de una posible
vulneracion.

Por su parte, el DAM es un centro especializado en realizar
diagnosticos a NNA y sus familias por solicitud de Tribunales de Familia,
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determinar el tipo y gravedad de las vulneraciones, peritajes

que luego serviran como insumo en la toma de decisiones por parte
del juez. Por ultimo, una vez determinado el tipo de vulneracion, el
tribunal podra realizar una derivacion a algin PIB segun la problematica
determinada. De acuerdo a las cifras de SENAME existen mas de 200
residencias y 900 programas ambulatorios a lo largo de todo el pais, los
que se dividen en diferentes categorias segin objetivos y destinatarios:

1. Cuidado alternativo: Tienen a la base el derecho de los NNA a vivir
en familia, asegurando la reinsercion a un ambiente familiar.

1.1

1.2

13

1.4

1.5

1.6

Residencia Familiar (RFA): Se dividen en tres tipos

Primera y segunda infancia (0 y 8 afios, 11 meses y 29 dias).
Adolescencia temprana (9 y 13 anos, 11 meses y 29 dias).

Adolescencia (14 y 17 anos, 11 meses y 29 dias).

Residencia de Alta Especialidad (RAE): Destinado a
adolescentes (14 a 17 anos, 11 meses y 29 dias) que han egresado
de hospitalizaciones psiquiatricas de cuidado intensivo.

Centro de Reparacion Especializada de Administracion
Directa (CREAD): Destinado a NNA entre 0 y 17 afios, 11 meses
y 29 dias en situaciones de vulneracion de alta complejidad que
necesiten una medida residencial. Estos tal como su nombre
lo indica, son administradas directamente por SENAME, a
diferencia de aquellos via licitacion.

Familias de Acogida Especializada de Administracion Directa
(FAE-AADD): Ofrece atencion especializada a nifios(as) de entre
0y 6 anos, y sus hermanos(as) que requieren proteccion debido
a la ausencia de cuidados parentales.

Familias de Acogida Especializada con Programa de Atencion
Especializada (FAE-PRO): Busca garantizar los derechos
de NNA que han sido separados de sus familias y derivados a
familias temporales, ademas de intervenciones de reparacion de
daro, destinado a NAA de entre 0 y 17 afios, 11 meses y 29 dias.

Residencias para Lactantes y Preescolares con Programa
Adosado (RLP-PER): Destinado a nifios y nifias de entre 0 y 5
anos, 11 meses y 29 dias, que requieran proteccion, ejecutando
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acciones que permitan reinsertalos en un ambiente familiar
estable.

1.7 Residencias para Ninos y Nifas, con Discapacidad Discreta
(RDD): Enfocado favorecer la autonomia e integracion de NNA
con algun tipo de discapacidad leve a moderada y que ademas
se encuentren en situacion de vulneracion, entre Oy 17 afos, 11
meses y 29 dias.

1.8 Residencias para Ninos y Ninas, con Discapacidad grave
(RDG): Son residencias de temporales para mismos destinatarios
anteriores, pero con discapacidad severa, caracterizados por una
alta dependencia de un tercero.

1.9 Residencia de Alta Dependencia con programa adosado
(RAD-PER): Tiene el mismo que el anterior, pero destinado a
ninos y ninas en el mismo rango etarios pero cuya discapacidad
abarca los ambitos fisicos, sensoriales e intelectuales, que también
estén en situacion de vulneracion de derechos.

1.10Residencia de proteccion para ninos, ninas y adolescentes
gravemente vulnerados en sus derechos, con discapacidades
severas o profundas y situacion de alta dependencia (RDS-
PRE-PRD): Garantizar los derechos de NNA de alta dependencia
debido a su discapacidad severa.

1.11Residencias de Vida Familiar para Adolescentes RVFa (PER-
PEE): Destinados a aquellos adolescentes entre 14 y 17 afos, 11
meses y 29 dias que, por orden de tribunales, han sido separados
de sus familias de origen

1.12Residencias de Proteccion para Mayores (RPM): Residencias
temporales para NNA que han sido vulnerados gravemente.

1.13Residencias de Proteccion para Mayores con programa
adosado (REM-PER): Mismo objetivo que el anterior, pero
cuyos destinatarios son NNA entre 6 y 17 anos, 11 meses y 29
dias.

1.14Residencias Especializadas con programa adosado (RSP-
PER): Mismo objetivo que el anterior, pero destinados a NNA
entre 12 y 17 afios, 11 meses y 29 dias.

1.15Residencias para Madres Adolescentes (RPA): Residencia
transitoria destinada a adolescentes embarazadas o que ya son
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madres que se encuentren en una grave situacion de vulneracion
de derechos.

1.16Residencias para Madres Adolescentes con programa

adosado (RMA-PER): Mismas destinatarias y caracteristicas que
la residencia anterior.

2. Linea de Programas Ambulatorios: Realizan intervenciones de
proteccion, prevencion y reparacion:

2.1

2.2

2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

2.8

Programa Especializados Reparacion de Maltrato Grave
(PRM): Destinado a NNA menores de 18 afos, victimas de
maltrato fisico y/o psicologico grave o que sea constitutivo de
delito.

Programa de Representacion Juridica (PRJ): Ofrece
representacion judicial ante tribunales a NNA victimas de
vulneraciones.

Programa de Prevencion Focalizada (PPF): Los sujetos de
atencion son NNA victimas de vulneracién de derechos y se
trabaja con las familias o cuidadores fortaleciendo habilidades
parentales de cuidado y crianza.

Programa de Intervencion Integral Especializada (PIE-24
Horas): destinado a NNA, de preferencia de entre 10 y 17 anos.
Se orienta a interrumpir situaciones de vulneracion y précticas
transgresoras.

Programa de Intervencion Integral Especializada PIE:
Enfocado a NNA que han sido gravemente vulnerados en sus
derechos, busca interrumpir la sintomatologia y conductas
transgresoras.

Programa de Intervencion Breve (PIB): Destinada a situaciones
de vulneracion de mediana complejidad, busca evitar la
cronificacién de ésta.

Programa Especializado en Explotacion Sexual Comercial
Infantil (PEE): Garantiza la proteccion de NNA en situaciones
como explotacion sexual comercial, turismo sexual, trata de
personas con fines sexuales y pornografia infantil.

Programa de Reinsercion Educativa (PDE)-24 Horas:
Preferentemente para NNA entre 10 y 17 anos en quienes sea
necesario favorecer el fortalecimiento de la escolarizacion.
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2.9 Programade Drogas (PDC)-24 Horas: También preferentemente
destinado a NNA entre 10 y 17 anos, la intervencion se orienta a
favorecer una vida libre de drogas.

2.10Programa Especializado para Agresores Sexuales (PAS):
Destinado a NNA mayores de 10 afios y menores de 18 afios que
presenten conductas sexuales abusivas.

2.11Proteccion Ambulatoria Discapacidad (PAD): Destinado a
NNA en situaciones de vulneracion que a su vez tengan una
discapacidad asociada.

2.12Programa Especializado Calle (PEC): Asegurar la proteccion
por parte de los cuidadores de NNA en situacion de calle.

Los programas anteriores son todas las instancias con las que cuenta
el SENAME para llevar a cabo su funcion, pero es importante considerar
que existen conductos regulares que guian el funcionamiento de todo
el sistema. Por lo tanto, es necesario revisar el funcionamiento general
de la institucion y como se van vinculando las instancias descritas
anteriormente.

Funcionamiento y conductos regulares de SENAME

La red se activa cuando se realiza una denuncia que puede ser por
tres vias: Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, Instituto
Médico Legal, OPD o directamente Tribunales de Familia. Esta denuncia
la puede realizar cualquier persona que sea testigo o tenga sospecha de
que algan NNA esté siendo vulnerado en cualquiera de sus derechos.
Realizar la denuncia es obligatorio para proveedores de atencion a
menores, funcionarios publicos y personal educativo y de la salud. Son
las OPD quienes pueden presentar los casos a Tribunales de Familia o
derivar a programas especializados, siempre y cuando existan cupos
disponibles.

Una vez en Tribunales de Familia, los jueces solicitan un diagnéstico
del NNA y su familia al SENAME o sus organismos colaboradores, el
cual servira como insumo para la resolucion de la causa. Si la decision
es separar al menor de su familia, sera remitido a una familia de acogida
o centros residenciales descritos anteriormente segtin la pertinencia de
la situacion. En caso de que la decision sea que el menor permanezca
con su familia, seran derivados a los programas especializados, quienes
deberan dar cuenta de los resultados de las intervenciones a tribunales
para realizar un seguimiento de la causa hasta que sea cerrada.
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Se puede observar que el nivel de complejidad del CONAME era
menor al del actual SENAME, en este sentido una diferencia posible
de establecer es que actualmente el SENAME tiene un rol basado en
proponer y articular los programas, instancias, instituciones, iniciativas,
etc. Lo que ha favorecido laamplia gama de programas tanto residenciales
como ambulatorios que se ponen a disposicion para el aseguramiento
de la proteccion de NNA victimas de maltrato.

Si bien pareciera que se hace cargo de manera mas integral de la
nocion de proteccion, aun se puede apreciar como se han creado diversas
instituciones orientadas a abordar tematicas especificas relacionadas
con la vulneracion de derechos. Sin embargo, en la practica se traduce
en un trabajo que tiende a ser cada vez mas fragmentado, donde
estas instituciones no necesariamente trabajan de manera conjunta
(considerando que en muchas de las causas estan presentes mas de una
temdtica) sino que tiende a procesos de derivaciones que propician la
falta de seguimiento.

Sin embargo, cabe preguntarse como estos diversos programas
se implementan y cudles son los requisitos de derivacion mas alla
de la poblacion a la cual estan orientadas. Esto es relevante porque
en las situaciones de maltrato y vulneracion de derechos a NNA, los
factores que intervienen son variados y mas que entenderlo como una
“situacion particular”, deben ser entendidos como una dinamica en la
que intervienen factores individuales, vinculares, sociales, econémicos,
politicos, etc. Por lo tanto, si bien la oferta de programas del SENAME se
puede entender desde un alto nivel de especificidad, en la practica podria
mermar la eficacia, pues se puede perder el caracter multifactorial de
las dinamicas de violencia. especialmente cuando se ejerce en infancia.

Retomando el objetivo de este trabajo y teniendo una vision general
de cual ha sido el desarrollo institucional del cuidado y proteccion de
la nifiez en nuestro pais, es necesario revisar algunos lineamientos o
referencias tedricas que permitan abrir la discusion sobre como estas
instituciones, especialmente el actual SENAME se ha ido aproximando
y construyendo la nocion de parentalidad, segtun la cual se va a decidir
como y sobre quiénes intervenir.

Historia de la institucionalizacion

Como se ha podido apreciar, existe un historial de instituciones que
se han hecho cargo de abordar el tema de la vulneracion de derechos de
NNA. En el texto de Nara Milanich (2001) “Los hijos de la Providencia:
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el abandono como circulacion en el Chile decimonoénico”, se realiza un
recorrido sobre como se ha dado el fendmeno del abandono infantil en
nuestro pais desde comienzos del siglo XVIII. Aqui, Milanich (2001)
plantea un concepto denominado “circulacion infantil”, entendido
como una “practica segtn la cual los nifios no se crian en casa de sus
progenitores bioldgicos, sino que pasan toda su infancia o una parte de
ella en casa de custodios ajenos” (p. 80).

Por lo tanto, es posible sostener que el cuidado de la nifez, asi
como también la vulneracion de sus derechos, ha estado historicamente
a cargo de instancias a nivel social, solo que no necesariamente
articuladas por el Estado. Afirma que ya en 1758, existia la Casa
de Huérfanos a cargo de la Junta de Beneficencia Social, que 1853
encarga esta casa a las Hermanas de la Providencia (congregacion de
origen canadiense), una parte importante de sus funciones era ofrecer
enseflanza y algun tipo de oficio. Los registros de las Hermanas dan
cuenta de las principales razones por las cuales los nifos y ninas
llegaban a la Casa: crisis familiares, orfandad y pobreza, hijos ilegitimos
huérfanos de padre, madre o ambos; en este sentido, correspondian a
nifos y nifas de sectores populares. A lo anterior se suma que en ese
tiempo el Codigo Civil reconocia unicamente los lazos de sangre, lo que
propiciaba que no hubiese ningtin reproche o comentario en términos
morales sobre la situacion de abandono. La autora plantea que incluso
esto no generaba ni la mas minima posibilidad de considerarlo como
un fenomeno social.

A partir del escenario descrito, se puede sostener que hay elementos
que en la actualidad se repiten en el sistema de proteccion de la infancia.
En primer lugar, durante ese periodo el cuidado de estos nifios y nifias
estaba en manos de una institucion externa al Estado, en este caso una
congregacion religiosa. Si bien hoy es el Estado, a través del SENAME,
quien asume esa funcion, también se genera una suerte de delegacion
de funciones a través de los organismos colaboradores quienes, hasta
cierto punto, funcionan con bastante autonomia, siendo el SENAME
quien los deberia fiscalizar. En segundo lugar, las razones por las cuales
ninos y ninas eran separados de su entorno familiar en ese entonces son
muy similares a las descritas por el SENAME en su Anuario Estadistico
2017 publicado el 2018. Por ejemplo, las razones por las cuales un nifio
o nina puede ser declarado susceptible de adopcion son: inhabilidad,
abandono y animo manifiesto en un 27,9% (155 casos); inhabilidad
y abandono en un 21,8% (121 casos) y cesion normal en un 16,9%
(94 casos). Por su parte, los ingresos a programas ambulatorios fueron
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un total de 51.998 casos, las principales razones: negligencia (32%),
violencia intrafamiliar (22,1%), victimas de delito (16,5%) y maltrato
(11,3%).

Un ultimo elemento que podria considerarse que se mantiene
en el tiempo, es el contexto en los cuales se genera mayor abandono
y negligencia, la autora sostiene que era principalmente en niveles
socioeconomicos bajos, marcados fuertemente por la pobreza. Cabe
destacar que en el Anuario Estadistico 2017 no se observa una
descripcion explicita ni desglose del perfil socioeconomico de los NNA
que ingresan a los distintos programas. Sin embargo, si consideramos
que uno de los factores determinantes se vincula con la pobreza, es
posible pensar que actualmente esto podria perdurar, siendo las familias
de mas bajos recursos quienes son intervenidas por el SENAME.

Por lo tanto, el cuidado de NNA y por ende la vulneracion,
negligencia o abandono sera siempre abordado en primer lugar desde
la estructura de la familia, siendo los cuidadores quienes, directa
o indirectamente, estdn vulnerando los derechos de los NNA. Sin
embargo, cabe preguntarse qué se espera de una familia en términos
de cuidado, ;cual es el rol que deberia estar cumpliendo? Nuestra
constitucion considera a la familia como el ntucleo principal de la
sociedad y el Estado tiene el deber de fortalecerla, por su parte en la
Declaracion de los Derechos del Nifio aprobada en 1979 y que Chile
ratifico en 1990, el primer elemento es el derecho a la identidad y la
familia, esto se desglosa en seis derechos principales:

*  Alavida, participacion, desarrollo y proteccion.

. Tener un nombre y nacionalidad.

. Saber quiénes son sus papas y no ser separados de ellos.

. Que el Estado garantice a sus padres la posibilidad de cumplir con
sus deberes y derechos.

. Crecer sanos fisica, mental y espiritualmente.

. Respeto a su vida privada.

Por lo tanto, el concepto de familia se puede entender desde la
dimension privada, pero también con una dimension publica, las
cuales estan en relacion constante. Como se dijo anteriormente a partir
de la definicion de Bernales, se espera que la familia sea un aporte
afectivo, pero tomando en cuenta ademas, que esta articulada con el
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funcionamiento general y las convenciones de la sociedad en la cual esta
inmersa. En este sentido, hay una articulacion entre familia y sociedad
que esta en constante tension, y en la medida que se inserta en un
contexto social, necesariamente tiene implicancias politicas y culturales
que se hacen presentes a través del Estado.

En esta interaccion, las familias van cambiando y se articulan
cada vez de manera mas heterogénea, tanto en la composicion de sus
integrantes como a nivel de pensamientos, principios, morales, etc.
Al mismo tiempo que las constituciones familiares han ido variando,
ha tenido lugar otro fendmeno respecto a la idealizacion de como se
debe ejercer la parentalidad, muchas veces construida a partir de la
comparacion con la crianza “de antes” asociada a mayor frialdad y
violencia, atribuido a un enfoque correctivo.

En este contexto, se ha fortalecido y normalizado la idea de recurrir
a distintas instituciones que den pistas sobre como enfrentar dificultades
en la parentalidad, a partir de un modelo que tiende a la idealizacion
de como ser padres (Encina, 2016). Este modelo de parentalidad que
contiene, cuida y evita las crisis, marca también la manera como se
entiende socialmente el ejercicio de la parentalidad como algo que debe
ser exigido a todos quienes asumen el rol de cuidadores. Es desde este
paradigma que el Estado también basa su funcion fiscalizadora y a partir
de los cuales va creando politicas publicas que permiten intervenir
ante situaciones de negligencia, abandono, vulneracion de derechos o
cualquier situacion que se considere fuera de este paradigma idealizado.

Por lo tanto, a nivel estatal se han definido ciertas condiciones
que la crianza debe asegurar para procurar un crecimiento y desarrollo
saludable, las cuales evidentemente deben ser proporcionadas por
las familias. En este sentido el MIDEPLAN (2009), actualmente
denominado Ministerio de Desarrollo Social y Familia, sostiene que la
evidencia da cuenta de que para propiciar una vida adulta saludable y
crear un ambiente de desarrollo seguro, son necesarios el apego materno
temprano, la construccion de vinculos seguros y la estimulacion inicial
afectiva y psicomotora. Sin embargo, también reconoce que existen
factores de riesgo que podrian limitar el desarrollo completo de una
persona alcanzando su 6ptimo potencial, los cuales estan determinados
por el entorno familiar y comunitario, y es justamente aqui donde
el Estado podria jugar un rol proteccionista de acuerdo al enfoque
establecido por el MIDEPLAN (2009):
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Por esta razon, una politica de proteccion social debe estar
fuertemente orientada a generar instrumentos especificos de apoyo
y acompanamiento para las personas, de acuerdo a la etapa de la
vida que se encuentre y, de acuerdo a sus necesidad e intereses
(...) En primer lugar, es deber de la politica de proteccion social
acercar a las familias mas desprotegidas, a los servicios sociales
que requieren para restituir su funcionamiento como sistema
relacional basico (p. 7)

A partir de la cita anterior se puede visualizar de manera concreta
como se lleva a cabo el rol fiscalizador del Estado, pues las familias
intervenidas en los programas del SENAME no llegan por consulta
espontanea, sino que a través de terceros (carabineros, establecimientos
educacionales, funcionarios publicos, etc.). Entonces ;como seria
posible esbozar un perfil de las familias usuarias del SENAME que no
estarian cumpliendo con su rol de garante de derechos?

Se crean asi politicas publicas destinadas a las familias, orientadas
al fortalecimiento economico, educativo, etc., pero muchas veces se
basan en un enfoque paternalista y subsidiario que impide generar
transformaciones sociales a largo plazo. En este sentido, Bernales (2019)
sostiene que, para lograr un adecuado apoyo por parte del Estado, es
necesario realizar un diagndstico oportuno que tome en cuenta como
los tipos familias han ido cambiado a lo largo del tiempo y cuales son
los factores individuales, sociales, materiales, econdmicos, etc. que
estarfan impidiendo que este nucleo pueda jugar su rol de cuidado y
proteccion. De este modo, propone la importancia de generar estudios
sobre la infancia propiamente tal, incorporando las posiciones éticas y
politicas que han estado ausentes a lo largo de la historia de la infancia
en Chile, tal como también lo plantea Milanich (2001).

Bernales (2019) sostiene que existen dos enfoques de politicas
publicas orientadas a las familias: por una parte, aquellas politicas
sociales universales que se orientan al desarrollo de las personas,
tomando en consideraciéon sus derechos que deben ser garantizados
y que denomina como politicas sociales “proactivas”. Y, por otro lado,
politicas focalizadas, que estarian restringidas a un grupo en particular
con alguna caracteristica en comun vinculada a algn tipo de privacion,
en este sentido las denomina como politicas sociales “reactivas”. A partir
de esta distincion es posible sostener que una consecuencia posible es
la estigmatizacion de las familias, en la medida que comparten ciertas
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caracteristicas que, en ese caso, seria la pobreza y falta de cuidado de los
NNA que forman parte de ella.

Se habilita entonces la categoria de familias vulnerables en la medida
que se considera aquello que estas familias carecen. Encina (2016)
describe a las familias vulnerables como “aquellas que, aun siendo
parte constitutiva de la comunidad, no tienen la capacidad de enfrentar
barreras imaginarias y simboélicas que se interponen entre los miembros
de la familia y su estilo de vida saludable” (p. 13). Es desde esta carencia
o falta, que el rol del Estado se orienta a encauzarlas hacia un ideal
social y cultural sobre lo que significa ser familia y especialmente lo que
se requiere para ser “buenos” padres.

Es en este contexto que Bernales también propone un concepto
denominado “familias multiacontecidas”, como un punto de contraste
con la idea de “familias disfuncionales”, tradicionalmente utilizada
para describir aquellos contextos familiares en los cuales se considera
que las funciones de cuidado esperadas no se estan cumpliendo. Lo
anterior, se abordar asumiendo que hay algo propio de esas familias
que les impide adecuarse al contexto social, sin embargo, este concepto
permite ampliar la mirada comprendiendo que la falta de recursos
emocionales y materiales implicados en el cuidado, también estan
entrelazados por la institucionalidad. Asi, Bernales plantea necesario
reconocer los elementos éticos que existen en el ejercicio critico
hacia las familias, comprendiendo que “(...) lo que les pasa a ciertas
familias que haciendo lo posible por cuidar sus hijos, no tienen el
respeto necesario ni la solidaridad del sistema vigente a través de sus
instituciones” (comunicacion personal, 2019). Por lo tanto, la pregunta
por el cuidado debe tomar en cuenta los distintos elementos que estan
en interaccion con ambito familiar, para lograr un adecuado diagnostico,
que permita crear politicas ptblicas efectivas que no se queden solo en
la fiscalizacion y permitan generar cambios a largo plazo.

Propuestas teodricas de parentalidad

Hasta aqui se ha descrito la manera como el Estado entiende y
aborda el concepto de familia en términos practicos, sin embargo, no
queda claro cudles son los conceptos a nivel teodrico con los cuales
fundamenta sus intervenciones. A continuacion, se realizard una
revision tedrica sobre el concepto de parentalidad, a través de algunos
enfoques y autores del ambito de la psicologia.
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En primer lugar, el MIDEPLAN mencionado anteriormente, en sus
bases tedricas propone una diferencia entre el concepto de habilidades
parentales y el de competencias parentales, las cuales no solo pueden/
deben ser ejercidas por los padres o madres en términos biologicos,
sino que por cualquier adulto que sea considerado como cuidador.
En su texto “Programa de Apoyo para la Formacion de Habilidades
Parentales”, estos conceptos relacionados con la parentalidad seran
entendidos segin los planteamientos de Jorge Barudy, psiquiatra y
terapeuta familiar chileno, autor de referencia en estas tematicas en
nuestro pais.

Segun este modelo las competencias parentales estan divididas en
dos componentes: habilidades parentales y capacidades parentales. Las
primeras tienen tres funciones principales: (1) Nutriente: tiene como
correlato los aspectos emocionales y sensoriales que permitirian crear
un apego seguro y contribuir a un ambiente familiar que pueda ser
percibido como seguro; (2) Socializadora: asociada a la relevancia de
la familia en la autoafirmacion en términos de identidad, la cual estaria
relacionada directamente con el reconocimiento mutuo entre cuidadores
y ninos/as y (3) Educativa: relativa a las “herramientas culturales” de los
cuidadores y como estas determinan la manera en que cada NNA se
aproxima a su entorno social.

Por su parte las capacidades parentales estan divididas en cuatro
elementos: (1) Capacidad de apego: referida a los recursos emocionales,
cognitivos y conductuales para responder a las necesidades del nifo/a,
esto en gran parte estara mediado por la experiencia de apego previo de
los cuidadores; (2) Empatia: es poder reconocer en el nifio/a la manera
en la que expresa cudles son sus necesidades y sincronizar con estas; (3)
Modelos de crianza: refieren a pautas culturales que van determinando
el tipo de vinculo que es posible establecer entre cuidadores y nifios/
as; y (4) Capacidad de participacion en redes sociales y utilizar
recursos comunitarios: en la medida que existen elementos culturales
interactuando, se espera que los cuidadores puedan establecer redes de
apoyo que permitan fortalecer su rol.

Por lo tanto, como se puede observar en esta propuesta, el desarrollo
de las competencias parentales estara determinada por la interaccion de
diversos elementos, y es en esta interaccion que el desarrollo se puede
ver interferido, manifestandose en la incompetencia o “ausencia” de
competencias parentales. De acuerdo a Barudy y Dantagnan (2010) en
su texto “Guia para la evaluacion de competencias y resiliencia parental”
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en el cual se basan los lineamientos de la propuesta del MIDEPLAN,
cuando se detecta una ausencia de estas competencias es necesaria la
intervencion del Estado en tanto ente fiscalizador y protector:

En el caso de familias cuyos padres no poseen las competencias
parentales y como consecuencia dafian a sus hijos, los organismos
de proteccion de cada nacion tienen el deber de desarrollar, por
un lado, programas especificos para rehabilitar las competencias
parentales y, por otro, evaluar las necesidades especiales de los
ninos danados por estas incompetencias. Esto, para proporcionar
no solo una proteccion adecuada, sino programas terapéuticos
para ayudarles a recuperar el dafio sufrido. (MIDEPLAN, 2009,
P9

Es en este contexto que surge la necesidad de buscar mecanismos
y generar protocolos para evaluar y determinar la presencia/ausencia de
competencias. Sin embargo, estos mecanismos necesariamente estaran
determinados por un marco teérico que deberia ser explicitado, pues
desde este se van a comprender los distintos conceptos asociados a las
competencias parentales, y por ende también las decisiones respecto a
las situaciones en las cuales los derechos de NNA pudiesen estar siendo
vulnerados.

Otro enfoque posible para comprender el concepto de parentalidad
es el propuesto por Hélene Bonnaud (2018), psicoanalista francesa,
quien en su texto “El inconsciente del nino”, plantea que una
caracteristica fundamental del ser humano es el hecho que desde el
nacimiento estamos inmersos en una relacion de absoluta dependencia
de un otro que vele por nuestra supervivencia. En este sentido sostiene
que “los vinculos que se crean entre el nifio y aquel o aquella que se
ocupa de ¢l tiene implicaciones inmensas en su devenir” (p. 29), por
lo tanto, se instalan ciertos requerimientos en el cuidado de un nifio
que no solo tienen relacion con lo material, sino también con aspectos
emocionales y vinculares del cuidado.

Sin embargo, dado el perfil de aquellas familias en las cuales
interviene el Estado, caracterizadas especialmente por la pobreza, la
falta en términos materiales podria muchas veces relacionarse o traer
como consecuencia ciertas dificultades en la satisfaccion de necesidades
en términos emocionales. Esta insatisfacciéon debe ser establecida,
determinada o medida en relacion a ciertos estandares de cuidado,
respecto a lo que se espera de ser padres o asumir el cuidado de un
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NNA. La misma autora plantea que un fenémeno actual es la necesidad
de los padres de apuntar la crianza hacia un “nino perfecto”, que debe
ser alcanzado por distintos medios. En este sentido, se plantea que la
exigencia (individual y/o social) que pueden sentir los cuidadores de
reflejar el resultado de una buena crianza, permitiria estar a salvo de la
critica interna y externa de un otro, y también en muchos casos estar a
salvo de la intervencion del Estado.

Otra propuesta de Bonnaud es como estos ideales también se
vuelcan sobre las expectativas que tienen los padres sobre sus hijos/
as, sostiene que “todo lo que dicen estos (los padres) sobre el nifio que
nacera constituye ya un discurso articulado, que va a influir en el nifo
(...) el nacimiento es, de entrada, un acontecimiento biolégico que tiene
una implicancia social” (p. 27). Por lo tanto, también se articula una
idea de nino/a que va a depender de como sus padres, tanto a nivel
consciente como inconsciente, van construyendo pautas de crianza
que posibiliten este ideal, el cual siempre estara enmarcado en canones
sociales y culturales propios de la época.

Nuevamente estas pautas fuertemente arraigadas son susceptibles
de dejar de lado la complejidad que caracteriza la parentalidad, donde
una imagen social comun, especialmente en relacion a las madres, es el
amor “natural” (encarnada por ejemplo en la idea del instinto maternal)
e incondicional hacia sus hijos/as. Sin embargo, un hecho frecuente es
la ambivalencia o rechazo de algunas madres respecto a sus hijos/as, lo
que, desde una perspectiva individual y social, podria llegar a generar
profundos sentimientos de culpa. Bonnaud sostiene que en general
existen expectativas de un amor sin limites o una sensacion de sentirse
completo, que muchas veces se puede poner en duda, especialmente
en momentos complejos de la crianza en que aparece el rechazo e
irritabilidad. Esta duda y esta culpa no solo estan atravesadas por un
deseo individual, sino que también por ideales de maternidad que se
han construido social y culturalmente.

Asi, las pautas de crianza van adquiriendo una dimension
historica, es desde esta logica que también se sostiene la idea de que
estas pautas se mantienen o modifican en razon de otras, que tienen
una historia y contexto desde las cuales se han ido creando. Por lo
tanto, una via posible es comprender la incompetencia parental desde
una transmision generacional debido a la imposibilidad que tuvieron
estos padres actuales de crecer en un contexto protector. En parte, las
intervenciones del Estado se basan comprensivamente en esta idea,
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sin embargo, no por esto apuntan a modificar de manera integral el
contexto actual a nivel emocional, material, social y cultural que esta
afectando, sino que existe una nocion de que el cambio debe venir
exclusivamente del sujeto cuidador.

Otro autor que ha desarrollado ampliamente las nociones de
cuidado y vinculo es el reconocido psicoanalista inglés Donald Winnicott
quien en su texto “Realidad y Juego” (1971), propone los conceptos de
objetos transicionales y fenomenos transicionales, los que constituyen
lo que denomina la “zona intermedia de experiencia”, que define como
“un lugar de descanso para el individuo dedicado a la perpetua tarea
humana de mantener separadas y a la vez interrelacionadas la realidad
interna y externa” (p. 19).

En este sentido, plantea una relacion posible entre la realidad interna
y externa, pues en un comienzo el bebé atin no reconoce aquello que
viene del ambiente y lo vivencia como parte de su cuerpo. Asi, la teoria
de Winnicott se basa justamente en esta denominada zona intermedia
“entre lo subjetivo y lo que percibe en forma objetiva” (p. 19), el énfasis
entonces esta, mas que en el objeto material, en la relacion que va
estableciendo el individuo con ese objeto. Esta relaciéon se entiende a
través del concepto de “objeto transicional”, a partir del cual plantea
que en la practica los cuidadores lo reconocen en una cosa particular
(juguete, Topa, etc.), pero al mismo tiempo este objeto permite crear y
mantener un dominio en la manipulaciéon del mismo. Los cuidadores
pueden reconocerlo efectivamente en un objeto que debe mantenerse
constante, pues de lo contrario el autor sostiene que se podria generar
una ruptura en la experiencia de continuidad que el bebé va creando,
tanto de si mismo como con el entorno.

En este contexto propone el concepto de “madre suficientemente
buena” (que no tiene que ser necesariamente la madre biologica del
bebé, sino que se asume desde la figura que ejerce el cuidado), que en
el mismo texto “Realidad y Juego” lo define como aquella que:

Lleva a cabo la adaptacion activa a las necesidades de este y que
la disminuye poco a poco, segun la creciente capacidad del nifo
para hacer frente al fracaso en materia de adaptacion y para tolerar
los resultados de la frustracion (p. 27).

El autor sostiene que en un comienzo la adaptacion de la madre es
casi absoluta en relacion al bebé, atendiendo a todas sus necesidades,
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generando la sensacion de ilusion y omnipotencia en el nifio/a. Durante
este periodo un elemento fundamental es el de la ilusion de que el
pecho materno forma parte de si mismo, por lo que la diferencia entre
lo interno y lo externo aun no se ha desarrollado. Sin embargo, poco
a poco esta adaptacion completa va disminuyendo, lo que permite a
su vez, generar en el bebé herramientas propias para relacionarse con
el ambiente. Por lo tanto, la tarea no consiste en evitar a toda costa las
necesidades y ansiedades del nifio(a), sino que introducir poco a poco
sensaciones de frustracion, en palabras de Winnicott (1971): “La tarea
posterior de la madre consiste en desilusionar al bebé de forma gradual,
pero no lo lograra si al principio no le ofreci6 suficientes oportunidades
de ilusion.” (p. 28).

Para el autor uno de los signos mas relevantes del desarrollo
emocional se relaciona con lo que él denomina “la capacidad para estar
solo”, es importante mencionar que no se refiere literalmente al hecho
de que un sujeto se encuentra sin personas a su alrededor, sino que lo
define desde una paradoja en la cual, el sujeto es capaz de estar solo
en tanto hay un otro presente. Esta capacidad se desarrolla siempre y
cuando previamente se haya podido establecer relaciones y vinculos
bipersonales. Cuando hay ausencia de la figura materna o los niveles
de frustracion son elevados, este intercambio vincular va disminuyendo
y la imagen subjetiva de esta figura va perdiendo consistencia. En esta
linea, el objeto transicional va también perdiendo eficacia como fuente
de sentido y continuidad, esto para el autor podria ser el origen de
posibles psicopatologias futuras.

Los planteamientos de Winnicott son relevantes pues permiten
pensar sobre coémo muchas veces existe un paradigma de parentalidad
perfecta o al menos deseable, donde el amor incondicional y la
satisfaccion total de los nifios y nifias se consideran fundamentales. Al
igual que con los planteamientos de Bonnaud, la parentalidad puede
ser reconocida en la complejidad del ejercicio de cuidado, entendiendo
entre otras cosas, que este “amor natural” podria no ser necesariamente
espontaneo, sino que es un fenémeno vincular que se aprendiendo en
la interaccion y vinculacion constante con los hijos/as.

Otro referente del psicoanalisis que ha ampliado la mirada sobre
el vinculo temprano es Melanie Klein. Para esta autora, el analisis solo
es posible trayendo a la consciencia experiencias tempranas, en este
sentido reconoce la importancia de la relacion del nifo o nina con el
objeto como elemento esencial del desarrollo psiquico. Este objeto lo va
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a simbolizar a través del concepto de “pecho materno”, planteando que
el bebé reconoce el pecho como una fuente de alimento y por lo mismo,
el vinculo con este tiene una funcion fisica, pero también mental.

También considera la experiencia prenatal como un elemento
importante para comprender el vinculo temprano con la madre, en esta
fase el nino forma parte de la madre en condiciones favorables que le
generan al bebé una sensacion de seguridad y unidad. En este sentido,
la experiencia del nacimiento se puede entender como traumatica en
tanto se constituye como fuente de ansiedad, por lo tanto, va a generar
una doble relacion con la figura materna que la autora va a denominar
a través de los conceptos de “pecho bueno” y “pecho malo”.

Esta pérdida de unidad prenatal, si bien puede disminuir con una
alimentacion adecuada, es una ansiedad que va a estar presente todo el
tiempo y que es irremplazable, por lo tanto, para Klein el vinculo con
la madre esta basado en la experiencia de ansiedad. De ahi en adelante,
el bebé va a buscar pruebas o evidencias constantes del amor de la
madre y, por ende, segun Klein (1957) esto tiene “como consecuencia,
la primitiva vida emocional se ve caracterizada por una sensacion de
pérdida y recuperacion del objeto bueno” (p. 185). Es importante
destacar que la autora no se refiere evidentemente al pecho de la madre,
sino que en tanto funcién nutricia que ejerce quien asume el rol de
cuidador, en este sentido es aquello que el bebé va invistiendo con sus
deseos y fantasias.

El pecho en tanto objeto “externo”, por una parte, queda en el
lugar de aquello que en un momento otorgé gratificacion, pero que a
ratos queda en el lugar de aquello que retuvo esa gratificacion. Desde
esta dinamica, Klein plantea la envidia como factor fundante de la
estructuracion psiquica en el vinculo con la figura materna, asi la envidia
se funda al interior del sujeto y es insaciable, por lo que estara en una
buisqueda constante de un objeto externo. Ligada a esta experiencia es
que surge la culpa asociado al “ataque” hacia el pecho materno, en la
medida que ha permanecido de manera estable, es mayor la posibilidad
de tramitar esta culpa con mayor éxito. En este sentido, este éxito
podria interpretarse como la posibilidad de elaborar la que la autora
denomina como “posicion depresiva” (en contraposicion a la posicion
esquizoparanoide inicial) en la cual el bebé logra crear un objeto total
a partir de la compresion de que las experiencias gratificantes y de
frustracion provenian del mismo objeto. A través de esta dindmica el
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bebé va reconociendo los limites e intensidad de su propio yo, a partir
de los cuales va a influir, transitar y modificar la realidad externa.

Es importante destacar los planteamientos de Melanie Klein a la
comprension del concepto de parentalidad, en términos de aquella
figura que ejerce el cuidado, para introducir la ambivalencia que muchas
veces se puede asociar al proceso de crianza. Nuevamente, frente a
patrones rigidos que muchas veces omiten este aspecto, contribuyendo
a sostener una nocion idealizada que no admite dudas, ambivalencias,
agotamiento, frustracion, etc.

Las anteriores definiciones y comprensiones de la funcion de
cuidado permiten abrir la discusion sobre qué entendemos por cuidado,
qué expectativas tanto internas como externas recaen en quienes
ejercen esta funcion. Estos marcos comprensivos autorizan a pensar la
parentalidad como una experiencia en la que influyen distintos factores,
permitiendo ampliar la nocion de un “instinto natural”, transformandola
en una experiencia que a la base tiene un elemento de aprendizaje que
se va construyendo a través del vinculo temprano (considerando incluso
la etapa prenatal). Pero lo mas importante, es que posibilita el “error”,
no solo en tanto que no se espera perfeccion en la parentalidad, sino
que este se considerar incluso necesario para un vinculo y desarrollo
saludable.

Dado que lo anterior influye a nivel conceptual, si recordamos
que la familia (en tanto institucion) tiene un elemento publico, que se
manifiesta en la forma en la que las instituciones y el Estado ejercen su
funcionreguladora, este ambito publico tiene unanocion de parentalidad
ala base. Muchas veces la definicion propiamente tal no es explicita, sino
que se puede desprender de las expectativas y obligaciones que recaen
en los cuidadores, que son aquellos que se van a fiscalizar. Al mismo
tiempo, esta fiscalizacion se ejerce justamente cuando se sospecha de
posibles vulneraciones de derecho de los NNA, en estos casos se asume
una falta y es desde ahi que se activan las distintas instancias con las que
cuenta el Estado para restablecer el cuidado y proteccion de esos NNA.

Sobre el ejercicio estatal de proteccion

Retomando el punto inicial de este trabajo, se puede concluir en una
primera instancia que hasta el momento el rol del Estado se ha limitado
histéricamente a una logica de fiscalizacion y regulacion en el ambito
del cuidado de NNA. Sin embargo, no queda claro qué es aquello que va
a ir a fiscalizar y cuales son los fundamentos, particularmente teoricos
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que van a guiar estar intervenciones. El 2018 la UNICEF entreg6 un
documento titulado “Estudio para el fortalecimiento de los Programas
Ambulatorios del Servicio Nacional de Menores”, este documento es
un material que permitiria determinar ciertas directrices que ayuden a
desprender el concepto de parentalidad a la base de las intervenciones
del Estado.

El estudio fue desarrollado por el Centro de Estudios de Justicia
y Sociedad, se realizé un analisis de los programas ambulatorios del
SENAME entre los anos 2015 y 2017. El objetivo era facilitar los
procesos de toma de decisiones, determinando los ntcleos criticos que
deben ser considerados en este tipo de intervenciones. La informacion
recabada se organizo en tres niveles de analisis: (a) Nivel institucional, (2)
Implementacion de las intervenciones y (3) Caracteristicas de los nifos,
ninas y adolescentes y sus familias. De estos niveles se desprendieron
los siguientes ejes:

Nivel institucional Implementacion de las Caracteristicas
intervenciones de los NNA y sus
familias
Disefio Coherencia de las Curso de vida

intervenciones realizadas

Monitoreo Articulacion de redes Respuesta tardia

Aseguramiento del | Obstaculos para el acceso a la |Respuesta preventiva
acceso a la oferta oferta

Aseguramiento de la Paso a justicia juvenil
calidad de la oferta desde proteccion
Financiamiento de Familias como

los programas usuarios intermedios

Los principales hallazgos a mnivel institucional se basan
fundamentalmente en la falta de claridad sobre el fin tltimo de los
programas ambulatorios, ademas de un funcionamiento desarticulado y
descoordinado entre ellos. Esto es relevante porque como se mencionéd
antes, en el alto nivel de especificidad de la oferta de proteccion, también
esta el peligro de sobreintervencion, es decir un funcionamiento
absolutamente fragmentado, donde ademas los diversos actores no
tienen claridad de como se articula la red del SENAME. Ademas, el
estudio sostiene que esto trae como principal consecuencia que no es
posible medir ni evidenciar la eficacia e impacto de cada uno de los
programas, lo que impide determinar aspectos que se deben fortalecer
como tampoco aquellos que deberian ser modificados.
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Otro hallazgo relevante tiene relacion con el monitoreo, ligado a
lo anterior, en la medida que no se puede medir la eficacia, tampoco
se pueden establecer medios de verificacion, aunque el estudio senala
que existen algunos, pero que resultan inadecuados. Esto trae como
consecuencia la dificultad en la toma de decisiones fundamentales en
relacion a los NNA, pues no se tiene claridad en base a qué se estan
tomando las decisiones.

A nivel de la implementacion de las intervenciones, el estudio
establecié6 que no existe coherencia entre las intervenciones y los
objetivos, en la medida que éstos ultimos muchas veces tampoco estan
claramente definidos. Por lo tanto, se sostiene que las intervenciones
se basan en la contingencia, mas que en el diagnéstico y el objetivo
que se quiere alcanzar dependiendo de las necesidades y caracteristicas
de cada caso. Es posible plantear que el foco esta mas orientado a
la urgencia que a la prevencion, considerando que el estudio pudo
constatar que en mas de la mitad de los casos el primer ingreso a alguno
de los programas ambulatorio es a la edad de 12 afios o mas, lo que a
su vez genera mayores posibilidades de reingreso a la red SENAME,
dejando en evidencia la inefectividad de los programas.

A partir de estos y otros hallazgos se establece una serie de
recomendaciones de las cuales cabe destacar, en primer lugar, la
importancia de redefinir los objetivos y la linea de trabajo de cada
programa, para luego pensar en cémo se pueden articular de manera
efectiva entre ellos. En segundo lugar, es necesario establecer una
linea de trabajo en los casos de NNA que enfrentan diversas formas de
victimizacion, para responder de manera pertinente al contexto en que
se generan estas vulneraciones. En tercer lugar, se observo la necesidad
de utilizar instrumentos estandarizados para realizar diagnosticos mas
especificos y oportunos. Y, por ultimo, se recomienda reformular los
Manuales de Orientaciones Técnicas de cada programa, disenados para
entender como se plasman en la practica los principios teoricos sobre
los cuales dicen basarse las intervenciones.

Como se puede observar, el estudio deja de manifiesto como en
el funcionamiento del SENAME no queda claro a quiénes, como y a
partir de qué se debe intervenir, por lo que es posible plantear que
no hay una nocién clara de proteccion ni tampoco del concepto
de parentalidad que hay a la base de las intervenciones, por lo que
tampoco hay claridad sobre cuales son los objetivos y finalmente a qué
apunta el trabajo de proteccion de los NNA vulnerados en sus derechos.
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Pareciera que se basan en declaraciones y enunciados absolutamente
vacios de contenido y sentido, de los cuales no surge una reflexion ni
problematizacion sobre las implicancias que estos enunciados tienen en
la practica, quedando mas bien del lado de una serie mandatos sobre
proteccion por parte del Estado.

Por ultimo, y a modo de recomendacion, el estudio también senala
la necesidad de incorporar instancias administrativas anteriores a la
judicializacion, pues se detecté un exceso de esta en el funcionamiento
del SENAME. De este fenomeno se puede desprender como el Estado
asume, mas que una funcion de proteccion, nuevamente una funcion
de fiscalizacion de las figuras de cuidado, basadas en los factores de
riesgo o aquello que estas carecen para ejercer de manera “adecuada”
su funcion. Apuntando a este objetivo, se sefiala que existe una tension
constante entre la proteccion del NNA y el trabajo o intervencion con
las familias. Establece que el trabajo orientado a la proteccion promueve
el cuidado de manera mas inmediata, pero acarrea el riesgo de separar
innecesariamente a los NNA de sus familias de origen. Ademas, pone
énfasisenlas causas, mas que enlos mecanismos paraabordar los distintos
tipos de vulneraciones. Esto podria generar una falsa disociacion entre
los NNA y su familia, como si fuera posible intervenir con los primeros
sin tomar en cuenta a sus familias y cuidadores. Lo anterior, promueve
a su vez una vision reduccionista de la parentalidad dejando de lado,
principalmente, el caracter vincular que tiene a la base. Por su parte,
el enfoque de apoyo familiar podria ir en detrimento de la seguridad y
proteccion del NNA debido al nivel complejidad, pero introduce a las
figuras de cuidado como un eje de intervencion necesario. El estudio
propone un “enfoque mixto” donde el foco, evidentemente debe ser la
proteccion, pero las intervenciones deben tomar en cuenta a las familias,
como también el contexto en el que se encuentran para identificar no
solo factores de riesgo, sino que también factores protectores.

Ha quedado en evidencia como la tendencia del Estado respecto a
la proteccion de la infancia tiende mas a la fiscalizacion, y como esto
se manifiesta en la institucion a cargo que es el SENAME. La ausencia
de un concepto de parentalidad, y por ende de cuidado, es difusa y en
algunas situaciones inexistente, entonces sen base a qué se lleva a cabo
la fiscalizacion?
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Lo administrativo y lo subjetivo de la proteccion

A partir de la muerte de una nina que habia sido separada de su
familia de origen el afio 2016, comienzan a ponerse sobre la mesa
las falencias y discusiones respecto a como funciona actualmente el
SENAME, tal como senala en su texto “EL SENAME: Cronica de una
crisis”, Pinochet (2017) plantea que hasta ese momento la discusion
se ha centrado mas en aspectos administrativos y de financiamiento,
dejando de lado la pregunta por la instituciéon en si misma. Esto
cobra relevancia en la medida que el SENAME tiene a la base ciertos
principios que lo rigen, como por ejemplo La Convencion de los
Derechos del Nifio, la cual Chile ratificoé en 1990, este tratado tiene
cuatro principios fundamentales: la no discriminacion, el interés
superior del nifio, su supervivencia, desarrollo y proteccién, y por
ultimo su participacion en decisiones que le afecten (Unicef, 1989).
Por lo tanto, esta manera reduccionista de abordar las crisis, basada
solo en el ambito administrativo, favorece la falsa disociacion entre los
elementos administrativos/economicos y los valores/subjetivos, lo que
podria impedir que se tomen en cuenta a quienes utilizan y trabajan en
los diversos programas de esta institucion.

El mismo autor, sostiene que, desde la perspectiva y modo de
trabajo del SENAME, los NNA quedarian tnicamente en el lugar de
proteccion, dejando de lado la subjetividad de cada uno, por lo que
se los consideraria como objetos a ser protegidos; y por ende el rol del
Estado se acota a medidas proteccionistas. Este fenomeno se puede dar
en los NNA usuarios de los programas, pero también en sus familias con
las cuales se busca intervenir, para evitar las vulneraciones de derechos
y la separacion de los NNA de sus familias de origen.

Hasta aqui, ha quedado clara la falta de una conceptualizacion de
la nocién de parentalidad a nivel del SENAME, sin embargo, a nivel de
Estado se han creado otros programas asociados a apoyar en el ejercicio
de la parentalidad. Por ejemplo, el 2009 se publica la Ley n.® 20.379
que “Crea el sistema intersectorial de proteccion social e institucionaliza
el subsistema de proteccién integral a la infancia Chile Crece Contigo”
(en adelante ChCC). Este programa establece que existen multiples
areas de desarrollo (biologicos, fisicos, psiquicos y emocionales) que
deben ser tomando en cuenta al momento de acompanar a los ninos,
ninas y sus familias. Los menores ingresan en el programa en el primer
control de gestacion realizado en el sistema publico, y desde ese
momento comienza un acompanamiento personalizado hasta que los
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ninos y ninas ingresan al sistema escolar, el 2018 se ampli6 la cobertura
a los 8 0 9 anos. Las bases del programa ChCC abordan también la
importancia del acceso a oportunidades:

En la medida en que el acceso de los seres humanos a los recursos
requeridos para un adecuado desarrollo desde etapas tempranas
de vida esta diferenciado por elementos socioeconomicos,
la reproduccion intergeneracional de la desigualdad de
oportunidades se mantendra.

Por lo tanto, para avanzar hacia la igualdad de derechos y
oportunidades, es imprescindible generar condiciones de
desarrollo desde la primera infancia, periodo clave para sentar
las bases del desarrollo posterior y que es considerado desde la
biologia y las ciencias cognitivas como el periodo mas significativo
en la formacion del individuo. (Ministerio de Desarrollo Social,
Chile Crece Contigo, 2009).

El programa ChCC esta a cargo del Ministerio de Desarrollo Social,
pero los principales representantes son los municipios en sus dreas
de salud y educacion. Se cre6 un “Sistema de Registro, Derivacion y
Monitoreo” (SDRM), que es una plataforma en linea que tiene como
objetivos generales, tener una vision general de las atenciones, establecer
alertas de seguridad y monitorear que las acciones activadas se estén
llevando a cabo.

También pone a disposicion distintos servicios, por ejemplo, la
entrega de material de apoyo durante los controles como agendas,
material didactico, calendarios y fichas para llevar registros o datos
relevantes durante el embarazo. También ofrece talleres orientados a
madres y padres, estos se realizan en los distintos Centros de Salud
Familiar (CESFAM) en los cuales se abordan temadticas sobre el embarazo
y la crianza. Ademas, en su pagina web www.crececontigo.gob.cl ofrece
variada informacién, pero sobre todo datos, informacion y videos sobre
las etapas del embarazo y como llevarlo de manera sana y saludable, y
tematicas recurrentes sobre la crianza, algunas de las tematicas que se
abordan son:

. Manejo respetuoso de las pataletas y los colicos.

. Embarazo activo (primer, segundo y tercer trimestre).

. Paternidad compartida y corresponsabilidad en la crianza.
. Los castigos no sirven.
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. Dejar lo panales.

. Primer dia de clases.

. Beneficios de la lactancia.

. Como amamantar, entre muchos otros.

Estas capsulas informativas, entregan consejos y sefiales de como
llevar a cabo de manera “correcta”, “efectiva” y “respetuosa” el vinculo
y las tareas con los nifios y ninas. Al mismo tiempo incorpora temas
como la importancia de mantener a otros familiares involucrados en el
proceso de crianza. Si bien se desprende que esta informacion busca
promover una crianza basada en el respeto y el resguardo de los nifios
y ninas, se puede observar que en la mayoria se trabaja desde aquello
que es “deseable” o “recomendado”, sin necesariamente tomar en
cuenta los contextos en los cuales habitan los usuarios y usuarias del
sistema publico de salud, que en su mayoria corresponde a personas sin
recursos suficientes para optar a planes de salud privados.

Segtn los resultados de la encuesta CASEN 2017, el 78,0% de la
poblacion encuestada esta afiliada al sistema de salud publica, en el caso
de las mujeres es el 80,6% y de los hombres es el 75,2%. Por otro lado,
la misma encuesta seniala que la distribucion de la afiliacion a FONASA
segtin deciles de ingreso per capita es superior desde el decil I al IX, en
el primer decil, el porcentaje alcanza el 92,0% y en el penultimo decil
es de 53.8%. Por su parte, solo en el ultimo decil la afiliacion a isapres
(68,2%) es mayor a la de FONASA (25,4%), por lo tanto, la poblacion
cuyo ingreso per capita esta entre $0 y $611.729 (Becas Chile, 2019) en
su gran mayoria pertenece al sistema publico de salud.

Por otro lado, la encuesta considera el porcentaje de personas en
situacion de pobreza por ingresos, segin tramos de edad. Entre los
rangos etarios de 0 a 18 afios corresponde al 13,9%, por su parte el tramo
de 18 anos y mas, representa el 7,0%. Ademas, considera el porcentaje
de personas en situacion de pobreza multidimensional, que considera
los factores de educacion, salud, trabajo y seguridad social, vivienda y
entorno, y redes y cohesion social. En esta dimension, el tramo de O a
17 anos representa el 22,9% y el tramo de 18 afos y mas representa el
20,0%. Ademas, realiza un desglose del tramo entre 0 y 18 afios, en el
rango de 0-3 anos el 15,0% se encuentra en situaciéon de pobreza por
ingreso y el 25,6% en situaciéon de pobreza multidimensional. Por su
parte, en el rango de 4-5 anos, el 14,1% se encuentra en situacion de
pobreza por ingreso y el 28,9% en pobreza multidimensional. Y por
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ultimo, en el tramo de 6-9 afios, el 14,0% pertenece a la situacion de
pobreza por ingreso y el 28,9% de pobreza multidimensional. Estos
tramos son particularmente relevantes en este contexto, pues son los
tramos a los cuales el programa ChCC se orienta y tiene cobertura.

Por lo tanto, se observa que este programa mayormente trabaja
con nifos y ninas de sectores en los cuales se observa pobreza, tanto
a nivel de ingresos como en las otras areas que abarca la pobreza
multidimensional (educacién, salud, trabajo, seguridad social, vivienda,
redes, entre otras). Ademads, se puede desprender que, en los escenarios
de pobreza infantil, podemos encontrar a las familias y cuidadores de
estos NNA también en contextos de pobreza, tanto de ingreso como
multidimensional.

Segtn la misma encuesta CASEN 2017, son las mujeres quienes
mayormente se encuentran en situacion de pobreza con un 54,7%,
versus la poblacion masculina con un 45,3%. Por su parte, las familias
en situacion de pobreza monoparentales nucleares representan el 27,7%
de la poblacion, mientras que las familias en situacion de pobreza
biparentales extensas alcanzan el 11,5%. También se seniala que la
incidencia de la pobreza en hogares monoparentales (11,5%) es mayor
que la incidencia en los hogares biparentales (7,5%). En este escenario,
la incidencia de la pobreza en hogares cuya jefa de hogar son mujeres
alcanza un 9,2% y en el caso en que son los hombres jefes de hogar
alcanza un 6,4%, por lo tanto, un 51,5% de los hogares en situacion de
pobreza tienen a la cabeza una mujer, en comparacién con un 48,5%
que tendrian un hombre como jefe de hogar. Desde esta panoramica,
la encuesta arroja que entre los afios 2006 y 2017, el porcentaje de
familias pobres con una mujer como jefa de hogar ha aumentado de un
32,3% a un 51,5%, con una edad promedio de la jefa de hogar de 49
anos en 2006 versus 47 anos el 2017. Es decir, cada afio aumentan los
hogares monoparentales con una mujer a la cabeza, pero a la vez este
rol se esta asumiendo a una edad mas temprana

Por lo tanto, programas como ChCC se implementan en contextos
en que existen mayoritariamente familias monoparentales, dirigidas
por mujeres, familias que ademas presentan indicadores de pobreza no
solo a nivel de ingresos, sino que también otras areas. Sin embargo,
a la hora de entregar recomendaciones o instrucciones para ejercer el
cuidado de los nifios y ninas, este programa asume elementos que no
necesariamente estan presenten en las familias usuarias del sistema
publico de salud, como por ejemplo las presencia de redes de apoyo,
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tiempo “suficiente” para dedicar al hogar e incluso recursos emocionales
que en un contexto de pobreza pueden ser dificiles de desarrollar debido
a los multiples factores estresores y exigencias excesivas para mantener
el hogar. Es importante destacar que evidentemente no todas las familias
que utilizan el sistema de salud publica tienen este perfil, en este sentido
la informacion que entrega el programa ChCC efectivamente puede ser
provechosa para muchas familias, sin embargo, este no contempla otros
escenarios, por lo que falta mayor informacion que permita orientar el
cuidado en los contextos descritos anteriormente.

A partir de lo anterior, se van construyendo y estableciendo
expectativas y modos de hacer en relacion a la crianza, pero sin
considerar los contextos principalmente de mayor pobreza en nuestro
pais, sobre los cuales se tiende a intervenir instituciones como el
SENAME. Retomando a Martin (2005), hay un discurso oficial que a la
base no toma en cuenta o mas bien desconoce el contexto en los cuales
ocurren las vulneraciones o posibles vulneraciones de derechos hacia
los NNA, asi afirma que:

Puede ser util recordar las condiciones dificiles en las cuales
viven numerosos hogares monoparentales, los mas frecuentes los
de las mujeres que educan solas a sus hijos y que deben, en el
mejor de los casos, hacer frente a una vida diaria en donde tienen
que combinar trabajo, doble papel, tareas domésticas, vigilancia
escolar de sus hijos, etc. (Chambas y Martin, 2001; Algaca, 2003
en Martin, 2005, p. 23)

Por lo tanto, la discusion debe centrarse, mas que en relativizar las
vulneraciones de derechos, en como el Estado hara frente y abordara
estas situaciones: si sera desde una logica fiscalizadora o desde una
mirada amplia que posibilite primero comprender y luego actuar. No
solo para velar por la proteccion de esos NNA, sino que ademas para
que las intervenciones que se realicen tengan un foco claro y sean
efectivas a la hora de resguardar los derechos de ellos y sus familias.
Pues en el modelo actual, el efecto que generalmente se atribuye al
actuar del SENAME, tal como refiere Bernales (2019) es a estigmatizar
a familias, catalogandolas de disfuncionales, en lugar de pensar en
familias “multiacontecidas” donde es urgente y necesario considerar no
solo los aspectos individuales de las personas que ejercen el cuidado
(o deberian), sino que pensar en cémo esos elementos individuales
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necesariamente estan interactuando con un contexto social, cultural y
politico.

Conclusiones

Luego de este analisis, y a modo de conclusion, se puede plantear
primero que la parentalidad es un concepto que da cuenta de los cambios
que van viviendo también las nociones de familia, mas alla de los vinculos
directos, biolégicos o de parentesco. Por lo tanto, es un concepto que
debe estar en permanente actualizacion y problematizacion, para que
sea reflejo de lo que pasa en nuestra sociedad con toda su complejidad,
y que no imponga formas estaticas de ser o no familia. Para esto, es
necesario comprender y alojar las dificultades que pueden experimentar
los cuidadores, especialmente las mujeres, quienes tienden a asumir ese
rol, no solo como algo que debe ser suprimido o modificado, sino como
un elemento legitimo de la tarea de criar y acompanar a los NNA en su
desarrollo. Abrirse a la posibilidad de distintas formas de ejercer ese rol,
mas que aspirar a una forma determinada que sea deseable o adecuada.

Para esto es necesario que el Estado y las instituciones a quienes se
delega la tarea de velar por los derechos de los NNA, no solo pongan el
énfasis en la aplicacion, cobertura o cumplimiento de metas, pues de esa
manera el trato hacia los usuarios tiende a suprimir las subjetividades de
cada nino, nina, adolescente y mas atin de sus familias y quienes asumen
el rol de cuidado. Esto evitaria que el Estado se posicione unicamente
desde una funcion proteccionista, sino que también tome en cuenta al
otro como un interlocutor valido con sus fortalezas y debilidades, sus
factores de riesgo, pero por sobre sus factores protectores.

Retomando los planteamientos de Pinochet (2017) “Es en la
institucion que se establece el acceso a la cultura, la relacion con la
alteridad en el paso del reconocimiento del otro como un distinto con
quien se mantiene un comercio afectivo” (p. 62). Es necesario que a
nivel institucional, el SENAME pueda validar a quienes interviene desde
una relacion simétrica, en el sentido de poder comprender y validar,
para luego intervenir y proteger. De lo contrario, tal como lo plantea
la UNICEF en su “Estudio para el Fortalecimiento de los Programas
Ambulatorios de SENAME”, se pierde el foco de las intervenciones,
actuando de manera erratica y solo desde la contingencia, lo que implica
que finalmente el foco en la fiscalizacion tampoco termina asegurando
la proteccion ni la restitucion de los derechos de NNA. Es en esta
errancia, que tampoco esta problematizado, definido ni acordado un
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concepto de parentalidad que permita enmarcar las necesidades de los
NNA vy sus familias, lo que también podria propiciar la relativizacion de
situaciones de vulneracion, pues los estandares de gravedad quedan a
criterio de quienes trabajan en esta institucion en sus diversos niveles y
funciones. Cabe destacar que hay situaciones en las que la gravedad de
la vulneracion es evidente y en este sentido no debe existir espacio para
dudar o relativizar.

En un comienzo, la hipétesis de este trabajo tendia a plantear
la idea de una parentalidad rigida e idealizada, que dejaba fuera los
contextos sociales, politicos y culturales de nuestra sociedad actual. Sin
embargo, luego de la revision de diferentes fuentes, es posible plantear
que fuera de la rigidez, y tomando los planteamientos de Martin (2005),
el concepto de parentalidad a la base del trabajo del SENAME (y por
ende del Estado chileno) mas que rigido, tiende a una flexibilidad tal
que en la practica nadie sabe a quiénes, como y a partir de qué llevar a
cabo las intervenciones.

A partir del andlisis anterior, se puede sostener que el Estado
posiciona a los NNA en un lugar de objeto que es necesario proteger, en
un contexto en que sus familias y cuidadores no han podido hacerlo,
vulnerando de estamanerasus derechos. Sinembargo, nonecesariamente
queda claro cudl es la nocion de familia, y mas especificamente, las
nociones o creencias de parentalidad que operan a la base de este
rol protector: jcomo comprender la vulneracion de derechos? jcomo
determinar la gravedad? ;como se declara a un cuidador competente o
incompetente para asumir el cuidado de un menor? ;qué se entiende
por familia? Son todas preguntas que se podrian comenzar a responder
en la medida que se pueda determinar, transparentar y explicitar las
nociones de parentalidad que rigen las intervenciones y decisiones
respecto a los NNA victimas de vulneracion de derecho en nuestro pais.
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Resumen

En lalabor del perito psicologo forense en Tribunales de Familia
es frecuente la evaluacion, en distintas materias, de nifos,
ninas y adolescentes (en adelante NNA), siendo las habilidades
parentales un elemento relevante y altamente demandado
por la judicatura. Este concepto se instala en nuestro pais
hace poco mas de una década y pareciese haber consenso al
hablar de él. No obstante, ;qué es lo que realmente se evaltia
por habilidades parentales? ;Qué relacion tiene esto con la
parentalidad? conceptos estos aparecen de manera frecuente
en la bibliografia.

Si se hiciera el ejercicio de definir parentalidad, probablemente
se coincidiria en algunos aspectos y en otros no, dependiendo
del paradigma de cada profesional o incluso si este pertenece
a una institucion publica o privada, pues el primero esta
relativamente regulado dentro de las orientaciones técnicas
emanadas por el Servicio Nacional de Menores (SENAME) para
determinados programas y en el segundo caso no.

A raiz de lo anterior, el presente documento pretende ser un
ejercicio reflexivo mediante el cual se revise y problematice
el concepto de parentalidad, en cuanto a su definicion,
metodologfa y todo aquello que vaya aportando dentro de la
propia revision, en tanto la evaluacion de habilidades parentales
se solicita constantemente desde Tribunales de Familia. Lo
anterior no pretende ser concluyente en sus resultados, sino
mas bien, se busca aportar a una discusion ya abierta, mediante
la vision critica que como profesionales compete realizar frente
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aun tema tan delicado para la toma de decisiones en el contexto

judicial y mas aun, para la vida de un nifio, nina o adolescente.
Palabras clave: Desarrollo infantil, Parentalidad, Habilidades parentales,
Competencia parental.

Contextualizacion

El 1 de octubre del afio 2005 comienzan a funcionar en todo Chile
los Tribunales de Familia, creados a partir de la Ley 19.968.

De acuerdo a lo estipulado en el Titulo II de la mencionada Ley,
especificamente en el articulo 8.° que se refiere a las competencias de
los Tribunales de Familia, para los fines de la presente monografia se
le dara énfasis a dos de los diez y siete puntos que se plantean con
respecto a lo que el Tribunal de Familia debe resolver, es decir:

1. Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los nifos,
nifias o adolescentes;

2. las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la madre
que no tenga el cuidado personal del hijo, a mantener con este una
relacion directa y regular.

La seleccion de estos puntos reside principalmente en el rol que
el perito psicologo cumple dentro del proceso judicial, en tanto sus
conclusiones aportan desde una vision especializada y objetiva a
responder la pregunta psico-juridica que el Juez realiza para con
ella tener los antecedentes necesarios para fallar en Derecho y tomar
decisiones evitando el error judicial.

De acuerdo al Informe Anual del Instituto Nacional de Estadisticas
(INE, p. 25),enelano 2017 el numero de causas ingresadas a Tribunales
de Familia por materia de Cuidado Personal alcanzaron las 28.269 en
total, de las cuales 26.127 fueron terminadas; por materia de Relacién
Directa y Regular (en adelante RDR) 81.018 (64.880 terminadas) y
modificacion RDR 22.373 (20.764 terminadas). De acuerdo a la misma
fuente, en suma las causas antes senaladas representan el 15,6% del
total. Si bien estas cifras no estan desglosadas en cémo se resolvieron, si
dan cuenta del movimiento que existe en tribunales de familia respecto
a estos temas, teniendo presente ademas que solo algunas de ellas han
concluido en audiencias de juicio, cuando todas las instancias previas
para llegar a acuerdo no han resultado. Es en este momento de conflicto
cuando el rol del perito se transforma en un aspecto relevante, en tanto
voz especializada que aporta conocimientos y analisis a la decision
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judicial, como es definir quién se hara cargo del cuidado del NNA, el
régimen de visitas y el restablecimiento del vinculo y/o comunicacion
con alguna de sus figuras parentales, entre otras decisiones.

Cabe senalar que para el caso de las pericias privadas es imposible
dimensionar la cantidad de causas y con ello el numero total de
evaluaciones de Habilidades Parentales, caso distinto al estatal donde
podemos encontrar compendios de datos y algunas métricas como son
las del Anuario Estadistico del Servicio Nacional de Menores (SENAME,
2018, p. 242), en la cual se establece que 23.197 NNA ingresaron al
Programa de Diagnoéstico Ambulatorio (DAM), instancia que realiza por
orden del tribunal las pericias de Proteccion y de tipo Penal. Sumado
a esto, como parte de los antecedentes expuestos en las Orientaciones
Técnicas 2019 (SENAME, 2019, p. 4) para la implementacion de este
tipo de programas, se senala lo siguiente:

Desde el inicio del funcionamiento de la modalidad de Diagnostico
Ambulatorio, en la década pasada, le ha correspondido realizar
evaluaciones en respuesta a los Tribunales de Familia, en el ambito
proteccional, acerca de la existencia y efectos de la vulneracion de
derechos en nifios, nifias o adolescentes, asi como los recursos de
éstos —de acuerdo a su desarrollo—y de los adultos relacionados,
para lograr la restitucion de los derechos y una proteccion estable
y permanente. En el afio 2014 esta demanda es la prioritaria para
los proyectos de Diagnéstico Ambulatorio, alcanzando al 94% de
las prestaciones.

Actualmente, las orientaciones técnicas mantienen la informacion
del afio 2014 sin haberla cruzado con la entregada por el anuario del
mismo Servicio. No obstante, la cifra de NNA ingresados es siempre
mayor a 20.000 y de acuerdo a lo revisado, las pericias en materias de
proteccion son mayoritarias respecto a las del tipo penal.

En el intento de cuantificar el ntimero de pericias psicologicas
en que se solicita evaluaciones de habilidades parentales, no se ha
logrado pesquisar un numero exacto, estimandose que anualmente
no es menor a 20.000 NNA y sus familias, quienes participan en este
tipo de evaluaciones. Sin considerar en esta informacion las causas de
susceptibilidad de adopcion, que también solicitan este informes.

Frente a este numero significativo de evaluaciones, surge la
inquietud de reflexionar como se responde a la pregunta psico-juridica
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que solicita evaluar habilidades parentales, en la cual a pesar de que
hay definiciones y propuestas acerca de como acceder a la informacion,
se aprecia de manera subjetiva la inexistencia de un consenso y una
variedad de criticas a las formas preestablecidas.

Argumentacion

Desde que el Estado de Chile ratifica la Convenciéon de los
Derechos del Nifio en el aiio 1989, se han ido produciendo una serie de
transformaciones en los distintos ambitos en los que estan involucrados
los NNA que habitan en el pais.

Arancibia y Cornejo (2014, p. 283) plantean esta idea de la
siguiente manera:

Seria en forma coincidente con el pleno restablecimiento de la
institucionalidad democratica que el proceso de modernizacion
del Derecho de familia chileno tomaria un nuevo y definitivo
impulso: desde la igualacion de los conyuges y el fin de la
incapacidad relativa que afectaba a la mujer casada en sociedad
conyugal, ocurrida con la Ley n.° 18.802 de 1989, el antiguo
edificio construido por don Andrés Bello ha ido dando lugar
a una nueva forma de concebir las relaciones familiares, que
pone énfasis en una vision asociativa de esta, estructurada en
torno a las ideas de igualdad y solidaridad entre sus miembros,
quienes se deben mutuo respeto y proteccion; lo cual se veria
complementado con el reconocimiento del interés superior de
los nifios como principio que debe informar toda decision que
concierna a éstos, como consecuencia de la entrada en vigencia en
el pais de la Convencion de los Derechos del Nifio.

El Derecho de Familia es la rama (Arancibia y Cornejo, 2014, p.
279) que mas transformaciones ha tenido desde su promulgacion en
el Codigo Civil, lo cual no es extrafio al observar los cambios en las
configuraciones familiares, que se han producido solo en los ultimos
anos.

Un aspecto fundamental en el cambio de las concepciones previas
a la firma de la Convencion es el rol que tienen los nifios dentro del
sistema social, en tanto pasan de ser menores a ser sujetos de Derecho,
atribuyéndoles vida, rostro y opinion a quienes en la historia del pais
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estaban invisibilizados, independiente de la reflexion que se pueda
realizar actualmente sobre si eso se ha realmente modificado o no.

De estamaneray paulatinamente se van instalando ciertos conceptos
en la cotidianeidad y en el lenguaje profesional de las ciencias sociales
y juridicas, comprendiendo en menor o mayor medida los conceptos
de enfoque de derechos, interés superior del nifo, vulneracion de
derechos, habilidades parentales, parentalidad, entre otros. Lo cual no
era frecuente hace aproximadamente dos décadas.

Los nuevos conceptos se van incorporando en el quehacer,
demostrando el cambio de paradigma que esta a la base de cada uno y
que ha requerido de transformaciones en la forma de mirar los distintos
fenomenos; en las medidas de proteccion; en la implementacion de un
nuevo proyecto de intervencion o evaluacion y sobre todo, en las logicas
internas de cada familia. Con respecto a esto tltimo, el pasar a ser sujeto
de derechos implicé un cuestionamiento interno y externo de aquellas
conductas que vulneran los derechos y que estaban impregnadas en
las historias familiares, como por ejemplo, el castigo fisico. Sin duda,
esto no ha sido un camino facil para las familias, especialmente para los
cuidadores quienes presentan resistencias y malestar al interior de las
mismas.

En la experiencia con poblacion vulnerada, en mas de una ocasion
se escucho el reclamo de un padre o madre asociado al rol de hijos,
enfatizando que ahora no se les puede decir nada porque de lo contrario
los denuncian, porque ahora ellos (los nifios) tenfan mas derechos,
generando con ello resistencia frente a la intervencion y evaluacion,
teniendo presente ademas la estigmatizacion que se tiene sobre aquella
poblacion en cuanto al ejercicio de la paternidad y maternidad.

En ese contexto de transformacion paradigmatico se produce en el
afno 2005 el gran cambio en los Tribunales de Familia, donde el Estado
se hace cargo del rol y de la obligaciéon de ser garante de los derechos
fundamentales de los NNA. Para ello se establecen o redefinen ciertos
criterios relacionados con las vulneraciones de derechos, con el rol de
la familia, de los padres y de los distintos espacios donde interviene
un NNA, asi como también los espacios proteccionales subvencionados
por el Estado a través del Servicio Nacional de Menores.

Por tanto, en estas tltimas décadas no solo se modifica el lugar de
los nifios y ninas dentro de la Sociedad sino también, se crean estructuras
judiciales que entre sus funciones esta el velar por el cumplimiento
de los acuerdos y convenios previamente firmados y ratificados por el
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Estado de Chile, en materias de proteccion, cuidado y reconocimiento
de las transformaciones en la estructura y dindamica familiar.

A modo de profundizar en esta vision, se comparte lo planteado
por el Psiquiatra Sergio Bernales (2014, p. 6-7) con respecto a los
cambios y expectativas en relacion a la familia:

Son sabidas las funciones de la familia en términos biologicos,
educativos, economicos, protectores y solidarios, como asimismo
el hecho de estar regulada en términos juridicos a través del
matrimonio civil, “Es un contrato solemne por el cual un hombre
y una mujer se unen actual e indisolublemente por toda la vida,
con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”
(art.102). Por tanto en Chile, el matrimonio es el tnico medio
legal para fundar una familia.

Sin embargo, es de comun observacion, que hoy existe una variada
gama de familias distintas segun sea su estructura (extensas,
nucleares, monoparentales, femeninas o masculinas, consensuales
o ensambladas, de padres y madres del mismo sexo) y formas de
vida respecto de la filiacion y de la residencia (hijos que no viven
con sus padres, mujeres u hombres que viven largas temporadas
lejos del hogar de residencia familiar). Su existencia las obliga a
dialogar cuestiones de género y a ejercer la parentalidad de una
manera especifica de acuerdo a esas caracteristicas.

Estas familias “reales” se alejan del modelo salarial descrito antes
e incubado por la sociedad que supone un padre proveedor y una
madre dedicada a la reproduccion y crianza. Son mas complejas
las redes de parentesco y las formas sociales de vinculacion.

Se puede concluir que desde diferentes angulos, la familia actual
es absolutamente distinta a la de hace 20 o 30 anos y desde esa
perspectiva, seria el primer escenario que se debiera tener en
consideracion al pensar en una familia, reflexionar sobre qué
tipo de familia es y quienes la componen, cual es su historia, sus
recursos como familia, sus necesidades y sus riesgos.

Seguin indicadores aportados por el INE (2018) la ocupacion
femenina alcanza el 45,3%, cifra que aument6 en un 4,3% con respecto
al ano 2010. Estos datos podrian evidenciar que los roles y tareas
atribuidas socialmente a la mujer y al hombre se han ido modificando,
lo cual se expresa claramente en la Ley n.° 20.545 promulgada en
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Octubre del afio 2011, que modifica las normas sobre proteccion a la
maternidad e incorpora el permiso postnatal parental (BCN, 2019),
en la cual la madre quien siempre habia sido la beneficiada con ese
permiso, puede traspasar un determinado numero de semanas del post
natal al padre, de acuerdo a la modalidad que elija.

Lo anterior muestra que el Estado ha tratado de responder de
alguna forma a los cambios observados a nivel social, tratando de
respetar que cada familia tiene su propio ritmo y proceso de adaptacion
a esas transformaciones, en el cual posiblemente influyen una serie de
dimensiones tanto personales, de nivel socioeconémico, culturales,
entre otras.

Bernales, (2014, p. 5 ), plantea lo siguiente:

Es un hecho que las mujeres se han incorporado al trabajo
fuera del hogar, pero ;Qué pasa al interior del hogar? ;Hay una
mayor presencia masculina?. No, el trabajo doméstico no es algo
apetecido por los hombres.

Los cambios se van dando y son evidentes en la esfera social y se
manifiestan en algunos casos a través de politicas publicas, no obstante,
a nivel intrafamiliar, son procesos individuales y particulares a cada
familia.

Tal como se planteé con anterioridad, que lamujer se sume al trabajo
remunerado no influiria en una disminucion de las tareas asignadas a su
rol, sino mas bien, se suma a las ya realizadas, al menos en las labores
domésticas y también en los aspectos de crianza que estan pendientes
al momento de llegar al hogar (realizacion de tareas, alimentacion, etc.).
En dicho escenario el desarrollo psiquico, emocional, social y fisico de
los hijos se va desplegando de manera distinta, a cargo de otras figuras
que estan disponibles para ellos al menos durante el dia, tanto en el
hogar como en distintas instancias comunitarias (salas cunas, jardin
infantil, colegio).

Enunescenario en el que lamujer aumenta su actividad en el mundo
social, laboral y cultural, y el hombre permanece en un rol periférico
dentro del hogar, los nifios y nifias son depositados en instituciones a
cargo de los cuidados. Altas son las demandas a los establecimientos que
ofrecen “cuidar” de los hijos a través de talleres en jornada extendida,
after school o guarderias. Sin embargo, estos espacios responden a la
necesidad de los padres que deben cumplir largas jornadas laborales
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y no necesariamente responden a las necesidades de nifos y ninas,
que terminan insertos a temprana edad en dinamicas institucionales,
desfavoreciendo la funcion estructurante que posee el lazo madre-padre-
hijo/a. Este lazo constituye el vinculo a través del cual un nifio o nina
logra sobrevivir en la primera infancia, y posteriormente ingresa a la
cultura social (Winnicot D., 1991). El vinculo, como concepto, no esta
presente en el real sentido de la palabra en la discusion psicojuridica,
en tanto la problematica se aborda desde el concepto de habilidades
o competencias parentales, lo que ofrece una mirada estatica, ubicada
en la figura parental. Desde esta perspectiva, el adulto podria tener o
no tener habilidades, perdiendo de vista la dinamica que se juega en la
diada del nino/a y su cuidador.

En la vivencia de esta diada se pone en juego el desarrollo de la
estructura psiquica del nifo/a, principalmente en sus primeros tres
anos de vida. Diferentes autores que han estudiado el desarrollo infantil
dan cuenta de lo trascendental que es este periodo y, por una parte, lo
sensible que el nino/a es a los estimulos que provienen del ambiente,
incluso mientras el nifio/a habita el vientre materno. Aseveran también
que el rol materno y paterno responderia a construcciones sociales, que
coinciden o varian de una sociedad a otra y requieren de especial analisis
y reflexion en tanto son diferentes y cumplen funciones constitutivas al
desarrollo infantil.

Es decir, existirian numerosos planteamientos teéricos en torno
al desarrollo infantil y su bienestar, que afirman la relevancia de las
experiencias sensoriales-fisicas (alimentacion, higiene, temperatura,
salud, etc.) como también de las simbolicas (contencion, empatia,
respeto) de las que depende el devenir psiquico de un nifio/a y su futuro
como adulto en sociedad (Piaget, J. 1961).

Uno de los autores que describe la importancia de la funcion
materna - paterna y los efectos para el nino/a, es el Psiquiatra Donald
Winnicott y la escuela psicoanalitica anglosajona Middle Group.

El planteamiento de Winnicott comienza su desarrollo en la década
del 50, y se inserta dentro del pensamiento psicoanalitico, dialogando de
forma constructiva con los enunciados madurativos de la psicogénesis
de Jean Piaget.

La mirada Winnicottiana esta presente hoy en dia en los planes y
programas como es el caso de Chile Crece Contigo, por dar un ejemplo,
donde se da importancia a la interaccion del bebé con su madre o
cuidador principal y la calidad de los cuidados, en la que se releva una
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vision de atencion temprana por sobre una de estimulacion temprana
que prevalecia hace unos siete anos atras.

Es decir, los planteamientos de Winnicott estdn presentes en la
cultura local, aun cuando no son comprendidos en su trascendencia
ni complejidad, llegando a ser tergiversados y operacionalizados de
manera erratica, aunque bien intencionada.

El concepto de vinculo de éste autor proviene de los planteamientos
iniciales de Bion en 1956, quien propone observar la relacion madre
hijo, basandose en la funcion mas que en el objeto que reemplaza esta
funcion, es decir, no se interesa tanto en el pecho, en el objeto, en el
pensamiento o el lenguaje, sino que en la funcion que estos tienen en la
interaccion, que finalmente constituye el vinculo (Winnicot D., 1991).

En situaciones de alto sufrimiento, como son las vivencias de
maltrato, abuso y abandono, es interesante y sorprendente observar
como el nino/a no busca librarse de dicho malestar sino que busca
el vinculo. Por su parte Fairbain fue el primer autor en redefinir la
conceptualizacion de Freud, en el que asevera que la libido no busca
la descarga sino que el vinculo, premisa que le permiti¢ desarrollar el
concepto de “lealtad al agresor” en vivencias de maltrato en pacientes
adultos.

Winnicott adopta la definicion de Bion, quien plantea que el vinculo
esla expresion del mecanismo de Identificacion Proyectiva, desde el nifio
hacia su madre, como de la madre al nifio. Las experiencias emocionales
siempre son un vinculo entre dos personas, van conformando el aparato
mental del nino/a.

Para Winnicott, existe un pasaje desde la dependencia absoluta
del bebé con la madre o madre sustituta, pasando luego por una
dependencia relativa hasta llegar a la independencia del desarrollo
del nifio/a. Es un recorrido que todo individuo debe transitar, siendo
necesario un ambiente “suficientemente bueno” que se adapte a las
necesidades del bebé, esto se sostiene de la interaccion entre ambos
para alcanzar posteriormente la independencia.

Los vinculos tienen una carga emocional que comienza en la relacion
diadica madre-hijo, pero que atraviesa las cadenas generacionales
mediante alianzas, pactos inconscientes, cuyas redes forman nudos
que gatillan tension y se manifiesta a través de actos, narrativas, gestos,
pensamientos y fantasias. Desde esta perspectiva, el lugar de la historia
del nino/a cobra vital importancia en el vinculo primario que se
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construye en la relacion diadica. La historia de cada sujeto se escribe y
define en tres generaciones, de las cuales no solo hay herencia biologica,
sino también, informacion valiosa que determina su identidad. En el
entramado transgeneracional aparecen cuestiones fundamentales sobre
lo que significa ser varéon o mujer en sociedad, ser madre, padre o hijo,
tener o no una enfermedad o condicion, conocer el origen biologico
en tanto el nino fue adoptado por padre y madre, adoptado por parte
del padre, ser producto de fertilidad asistida, donacion de espermios
u ovodonacion. Conocer no solo el origen, sino también lo que lo
antecede es un aspecto fundamental del concepto de vinculo en los
planteamientos de Winnicott, como también, la relevancia de que el
cuidador principal logre los niveles de empatia suficientes para permitir
al nino/a conocer su historia y articularla juntos en el presente a través
de la construcciones de nuevas significaciones (Winnicot D., 1991)

La principal caracteristica del vinculo primario desde esta mirada es
la presencia de empatia en el cuidador principal, la que es comprendida
como una capacidad primaria de posicionarse en el lugar del otro en un
sentido total, que posibilita el despliegue del respeto profundo por el
otro. En el nifio pequeno, esta capacidad se traduce en lograr percibir
y dar lugar a la sensibilidad del nifio/a y de su actividad en el momento
en que se prodigan cuidados como alimentacion, juego, higiene, etc.
Lograr interactuar con respeto y colaboracion mutua, sin que esto
impida realizar la tarea, es una meta dificil que exige al adulto grandes
precauciones en la forma de cuidar, y requiere de gran habilidad y
sensibilidad. El cuidador principal debe proveer en la interaccion, de
atencion empatica sostenida hacia el nino, lo que permite acceder a
un conocimiento intimo del otro. Es decir, toda una ciencia y arte del
cuidado (Winnicot D., 1991)

A medida que los ninos/as crecen, los cuidados deben ajustarse
al estado de funcionamiento actual, y no permanecer en estadios
madurativos mas infantiles ni anticiparse demasiado. Cuando estas
cuestiones ocurren es necesario indagar respecto de la capacidad
empatica del cuidador principal, en tanto no logra codificar las
necesidades del nifio/a. La causa de esta dificultad indicaria las vias de
apoyo a recibir en la crianza.

Desde la mirada del vinculo, los conceptos de habilidades parentales
y similares, tienden a sofisticar, tecnificar o instrumentalizar cuestiones
que se sintetizan en la idea fundamental de vinculo primario. Este toma
lugar en una auténtica relacion humana de cuidado privilegiado, basada



Diplomado en Peritajes Psicolégicos en Tribunales de Familia UDP

en el profundo respeto por el otro (esto significa que debe existir un
cuidador privilegiado). Y que este sujeto debe cumplir esa funcion de
manera estable y continua. Esta relacion es necesaria, indispensable y
parece suficiente para asegurar el bien superior del nino/a.

Los cuidados suficientemente buenos, es decir imperfectos,
advienen en un ambiente facilitador conformado —a los ojos del bebé—
por la madre o quien desempetie su funcion. Sin embargo, nadie puede
desempenar la funcion materna de manera suficientemente buena sino
dispone de un entorno favorable, que le brinde al cuidador privilegiado,
un minimo de seguridad material y psicolégica (Winnicot D., 1991)

Lo recientemente planteado en relacion al vinculo primario, la
relevancia de la empatia y el respeto en el lazo entre cuidador y nino/a,
son aspectos fundamentales a observar y evaluar en cuestiones relativas
al Cuidado personal y Relacion Directa y Regular en el contexto
psico juridico en Tribunales de Familia. La vision de sujeto planteada
desde el psicoanalisis supone un paradigma que desestima la sobre
instrumentalizacion y desvaloriza la comprension estatica y ahistérica
de las relaciones entre cuidadores y nifnos/as, como también releva el
nivel de dependencia del nino/a en relacion a su cuidador, considerando
fundamental la etapa del desarrollo que atraviesa el nifio/a. La dimension
histérica del vinculo y las especificas necesidades del nifio/a en su
primera y segunda infancia implican un replanteamiento al momento de
elegir metodologias y analizar los resultados en un proceso psicologico
pericial en temas de Familia.

Es indudablemente distinta la evaluacion que se podria hacer sobre
Habilidades parentales a padres de un adolescente versus la evaluacion
de padres de un nifio o nina pre-escolar, pues insistiendo en el punto,
hasta los tres afos se constituye el aparato psiquico. Por tanto, si un
nino o nina no se encuentra en riesgo vital, es cuestionable al menos,
la opcion de apartarlo/a de su figura materna, incluso en aquellos
contextos en que existen dificultades para el desarrollo de un vinculo
suficientemente bueno.

El detenerse momentaneamente en estos temas, sin la ambicién
de ser exhaustivo, es parte de la pregunta inicial con la que parte el
presente escrito, en tanto, en su quehacer profesional los peritos
psicologos deben resguardar el desarrollo psiquico, emocional y social,
al momento de elaborar sus informes. Pues se comprende que es el
insumo especializado que tendra el Tribunal para tomar una decision.
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Continuando con la idea expresada, es asi como tanto padres y
madres cumplen roles y funciones psiquicas distintas y especificas, para
cada etapa de la vida de los NNA. Existen otras variables que pueden
afectar las evaluaciones, siendo una de ellas la disfuncionalidad del
divorcio o separacion, es decir, el ambiente facilitador para el sano
desarrollo del nifio/a en situacion de crisis o disfuncion permanente.

Disfuncionalidad familiar

La parentalidad puede verse afectada por factores intra-sujeto
cuando existe un trastorno de personalidad o bien que padre o madre,
manifiesten rasgos que dificulten el ejercicio de cuidado o sencillamente
deterioren el vinculo, como son principalmente la falta de empatia y de
motivacion para ejercer la parentalidad.

En casos de divorcio y/o separacion destructiva, diferentes estudios
y también el ejercicio profesional han demostrado que frecuentemente
los hijos son vistos como “objeto” de disputa y no como sujetos de
derecho. Esto fue advertido por Richard A. Gardner (1985) quien definio
el concepto de sindrome de alienacion parental para hacer referencia
a una relacion familiar quebrada y profundamente conflictuada,
caracterizada por la inoculacién de contenido negativo por parte del
padre o madre custodio o bien por caracteristicas de personalidad
propias del NNA, factores que tienen como resultado el rechazo total,
la censura o bien la critica infundada hacia el progenitor no custodio y
por consiguiente la ruptura del vinculo entre ambos.

Otrosautores hablan de interferencia parental en tanto se desprenden
del concepto de sindrome (Gonzalez Sarrio, 2016), pero coinciden en
ver al NNA en un rol distinto al de sujeto de derechos. Farkas (2011)
advierte que el nifo puede ser usado como un arma, empleada por uno
de los progenitores para ganar la batalla legal o derechamente perjudicar
a su exconyuge durante el divorcio. En este contexto, el autor destaca
también otras situaciones donde el progenitor obstaculiza o impide la
relacion entre los hijos y el padre o madre no custodio, obstaculizando
al punto de incluso realizar acciones francamente maliciosas.

Es frecuente en casos de divorcio destructivo encontrar una causa
proteccional vinculada, siendo preocupante el aumento de denuncias
temerarias o derechamente falsas respecto a situaciones de vulneracion
de los derechos de NNA, siendo las mas graves las referentes a
transgresiones en la esfera de lo sexual. Respecto a este punto, la
falsa denuncia es un fenomeno presente en procesos judiciales y que
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decididamente afecta al error judicial, vulnerando los derechos del NNA
a mantener una relacion directa y regular con el progenitor no custodio.
Berlinerblau y Taylor (2003) advierten que existen aseveraciones falsas,
ficticias y erroneas, con intencion deliberada y maliciosa de producir
una consecuencia juridica, siendo su origen uno de los padres en el
contexto de disputa por la tenencia o del régimen de RDR.

Otros sostienen que los procesos de divorcio destructivo producen
un dafo tan radical al nucleo familiar que genera una inhibicion
total de la comunicacién intima, pasando a una condicion publica
caracterizada por la accion judicial. Esto lejos de aplacar el conflicto lo
termina por alentar, aumentando la dindmica destructiva y validando la
comunicacion conflictiva como tnica forma de interaccionar (Catalan
Barker, 2016).

Como base empirica para Chile, es relevante el trabajo de
recopilacion y analisis realizado respecto a las experiencias del
Programa de Prevencion Focalizada de Iquique, seleccionando algunas
conclusiones que dan cuenta de elementos de contexto y de dinamica a
tener en consideracion frente a este tipo de situaciones.

Catalan (2016) concluyo lo siguiente:

Laexpresion caracteristica de la dinamica del proceso de separacion
destructiva parece ser la predominancia de un conflicto intenso,
no resuelto en la expareja: “son padres que no pueden hablar,
0 sea, son padres que buscan estrategias de comunicarse por
mensajes de texto o whatssap porque cuando hablan es una cosa
terrible, el nivel de agresion muy grande” (P10; 10:70;158:158).

La dinamica de separacion destructiva, dada sus caracteristicas
socio-juridicas, se nutre de recursos legales y, por tanto, requiere
contar con conocimiento o asesoria legal de las normativas y
procedimientos judiciales, asi como la movilizacién de recursos
monetarios y humanos para la tramitacion de las causas en los
tribunales. Estas caracteristicas de la dinamica tienden a concentrar
el fenomeno de divorcio destructivo en grupos que cuenten
con dichos recursos, habitualmente asociados a grupos socio-
economicos mas favorecidos en estas dimensiones. “Podriamos
decir que el 10% de las personas que hoy en dia son profesionales,
son las que siguen siendo las que tienen estas caracteristicas, yo
hablo el diez por ciento de la poblacién que tiene estudios son
las personas que conocen sus derechos, porque hay otros factores
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externos que las personas que tiene vulneracion les implica, o
sea, estan preocupados de qué forma voy a cocinar, no tengo ni
uno y me voy a estar preocupando de si viene, de si veo o no a
mi hijo, le da lo mismo, le da lo mismo” (P1; 1:49; 58:58). “No
he visto familias con consumo problematico de drogas, consumo
de alcohol, son familias que tiene cuarto medio hacia arriba, hay
mucho manejo de las redes, el tema de tribunales” (P16; 16:23;
42:42).

Este conflicto, que no ha logrado ser resuelto en la esfera conyugal
através de la historia familiar, se traslada y encausa en los hijos. Asi,
la dinamica de la expareja con la inclusion de los hijos se caracteriza
por el impedimento o la obstaculizacién de la relacion directa y
regular con el padre no custodio, por parte del padre custodio.
Ademas, es posible observar en ambos padres la predominancia
de una narrativa culpabilizadora de los acontecimientos, lo que
tiende a construir e instalar una imagen negativa del otro padre
y, con ello, potencialmente el rechazo del hijo hacia uno de sus
padres. “El nifio es mio y a través del nifo yo te dano, porque el
tema de danar al otro es como muy, muy fuerte, te quito lo que
mas quieres porque es mio (...) él reconoce que le hace dano a la
mama teniendo al nino” ( P12; 12:69; 158:158). “(...) una de las
dos partes intenta de por todos lados, ;no es cierto?, impedir el
contacto con la otra persona, ;no es cierto? O cambiar la realidad
:no es cierto? Emm, generar una imagen negativa tanto del padre
o de la madre” (P2; 2:26; 48:48).

En otras oportunidades, este rechazo no requiere de una
influencia explicita del progenitor custodio sino que se construye
en los aspectos més sutiles de la comunicacion: “Entendiamos que
a ella le producia malestar que el nifo viera a su padre, que lo
entendiamos que el padre le habia hecho no sé cuantas cosas y ella
ahi logré ver que en realidad generalmente estaba influenciando,
no con intencién” (P10; 10:122; 281:281).

Con la incorporacion de €l o los hijos a la dindmica, este proceso
de conflicto postconyugal, genera una fusion de la conyugalidad
de la pareja, con los aspectos relacionados a la parentalidad de
ésta, indiferenciando ambos roles. “El hecho concreto que el sefior
le pudo haber sido infiel, pero no un hecho concreto para impedir
la vinculacion con el hijo, a eso voy yo” (P10; 10:59; 140:140).

En el mundo construido en torno al conflicto familiar, la narrativa
de cada uno de los miembros de la expareja parece irreconciliable,
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generando una dificultad para construir una historia comun que
permita generar puentes de comunicacion entre los padres y, a la
vez, historizar las vivencias de los hijos. De este modo, los nifios
se ven obligados a tomar una postura respecto a estas historias,
desarrollandose un conflicto de lealtades respecto a sus padres.
“(...) el nino se sacrifica por uno de los padres, entonces el nino
probablemente esté sacrificando por uno de los padres” (P1;
1:124; 164:164). “Lo llevaron al tribunal donde €l dijo que se
quedaba con la mama4, porque la mama estaba sola, porque la
mama vivio el rechazo de los hermanos mayores y él no podia
dejar a esta mama sola” (P16; 16:58; 150:150).

Asimismo, la judicializacion surge de la imposibilidad de tejer una
historia comun, asi como de resolver los conflictos, que facilita
la incorporacion del tercero, la Ley. La estructura dicotomica y
contenciosa del sistema judicial se traslapa con las realidades
ya polarizadas de las partes de conflicto, el que adopta la forma
conmigo/contra mi.

Esta dicotomia se sustenta en la externalizacion de lo negativo en
el otro, es decir, un locus de control externo, imposibilitando una
vision mas integrada de los sucesos. De este modo, la realidad se
enfrasca en el otro, cercenando perspectivas diferentes y la propia
observacion. “(...) porque siempre van a estar buscando algo
negativo de la otra persona” (P2; 2:61; 91:91). “(...) porque una
parte siempre tiende a manipular y a mostrar a la otra persona de
forma negativa (...)” (P2; 2:63; 93:93).

La predominancia de esta narrativa polarizada en los otros
significativos alrededor del nifno, eventualmente, redunda en el
rechazo del hijo a mantener una vinculacién con el progenitor
desacreditado. “(...)el nifno ya tenia una imagen negativa del
padre, ehh cada vez que lo veia en la calle, eh ellos se encargaban
de decirle ese es tu padre, ese es aqui, alld, entonces lo ponian de
forma negativa entonces el nifio cada vez que lo veia, se asustaba”
(P2;2:117;180:180). “(...) él siempre tenia una imagen negativa
del padre, ya?, en forma negativa, lo dibujaba como un monstruo
(...)"(P2;2:118; 184:184).

El padre no custodio aporta también a la dinamica de conflicto a
través de diversas acciones u omisiones que operan en el ejercicio
de la relacion directa y regular con los hijos. Frecuentemente, se
observa la exigencia o imposicion de la relacion directa y regular
con los hijos, lo que suele combinarse con presiones sobre los
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elementos economicos, como el pago de la pension alimenticia
y/o patrimoniales (vivienda familiar), al padre custodio. “Son
padres que también se ponen en esta dinamica de conflicto, en
algunas ocasiones también responden al conflicto que origina esta
otra parte ;no cierto? Algunos son mas pasivos (...)” (P2; 2:130;
204:204). “El papa no le paga la pension alimenticia y lo otro que
es poco constante” (P12; 12:53; 140:140).

Respecto a algunos procesos psicolégicos observadas por los
profesionales en los progenitores custodios que han asistido a
centro, son el predominio de afectos negativos poco contenidos,
impulsividad, rigidez en el pensamiento, asi como también, en
algunas ocasiones, los profesionales distinguen ciertas patologias
frecuentes, tal como depresion o trastorno de personalidad. “Las
mamas son descontroladas a nivel de que golpean la mesa(...)
un nivel de descontrol que uno no ve en los otros papas, yo no le
he visto en otros casos” (P10; 10:57; 138:138). “Estos dos casos,
las mamas presentaban trastornos de personalidad” (P12; 12:15;
66:60). “Depresion, hay ocasiones de que si las mujeres viven con
una depresion” (P14; 14:46; 142:142).

Las observaciones realizadas por los profesionales de la institucion
sobre algunas caracteristicas de la dinamica observada en la expareja
conyugal, es posible distinguir dos dinamicas diferenciadas, que se
relacionan con la existencia de una historia de violencia intrafamiliar
previa a la separacion.

Asi, por una parte, se observa la existencia de una historia de
violencia intrafamiliar comprobable, es decir, con denuncias previas,
con relato consistente y/o evidencias de dafio, que argumenta el rechazo
de la madre al establecimiento de una relacién directa y regular entre
el padre y el hijo que ha sido victima o testigo de VIE Ello plantea a
los profesionales, la posibilidad del legitimo rechazo del nifio/a en esta
circunstancia y la pertinencia de un re-vinculacion forzada.

Por otra parte, en el juego legal desplegado por los adultos, se
observa la utilizacion de una estrategia legal consistente en la denuncia
de violencia intrafamiliar, generalmente psicologica, como una forma
para conseguir una medida cautelar de alejamiento y asi aportar a la
distancia entre el padre no custodio y el hijo. Esta estrategia surge, en
muchas oportunidades, desde la asesoria profesional de los abogados
contratados.
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La posibilidad de diferenciacion que han logrado los profesionales
de la Institucion estudiada se basa en las evidencias concretas, como
denuncias previas, y la coherencia del relato durante el proceso de
intervencion, que permite generar un cierto grado de credibilidad del
relato. “La mama en el caso de alienacion o de conflictos mas cuaticos
no, o sea cero posibilidad, a ellas no les importa, no quieren la plata,
no quieren nada” (P12; 12:67; 156:156). “(...) en algunas ocasiones es
por violencia psicologica y esas en algunas ocasiones se puede probar
y no, y esta el conflicto de que puede que sea verdad y otras no” (P2;
2:56:; 82:83).

Asimismo, en la dinamica socio-judicial de la separacion destructiva
y el rol de los hijos en ella, es posible visualizar la mala utilizacion de
la denuncias de maltrato y abuso sexual infantil como estrategia legal
de separacion paterno-filial. Ello, porque a través de una accion de
esta indole en tribunales, el progenitor custodio puede conseguir una
medida cautelar consistente en una orden de alejamiento que redunde
en una mayor dificultad o impida derechamente el establecimiento de
una relacion directa y regular con el hijo comtn. “Ocupan el maltrato
infantil o una posible situacion de abuso, entonces son situaciones
del alta gravedad que implican una investigacion mayor” (P18; 18:12;
25:25).

De este modo, los nifios, en esta dindmica, se convierten en el objeto
de disputa, el puente que anuda el conflicto no resuelto de la pareja
ex conyugal. La disputa por los hijos dificulta a sus padres observar
las necesidades afectivas y vinculares de los nifos, las que quedan
invisibilizadas para ellos. De este modo, el conflicto continuo produce
una merma en su rol parental, producto de la pérdida de sensibilidad
y empatia con los hijos, los que son vistos como trofeo de batalla: “Ven
al nino como una posesion, como dije anteriormente, lo toman como
posesion, como foco de atencion pero de forma destructiva” (P14;
14:4; 29:29). “No identifican las necesidades del nifio, solamente las
necesidades de ellos o los conflictos que ellos tienen en forma personal,
entonces a veces se invisibilizan los nifios (...)” (P2; 2:63; 93:93).

Como parte activa de la dinamica conflictiva, es frecuente que
éstos hayan sido testigos de violencia entre sus padres o hayan sido
victimas directas de ésta: “El nifio, aunque sea pequeito, ha sido testigo
de algtin grado de violencia” (P18; 18:25; 41:41).

Asimismo, el desarrollo de habilidades sociales de los hijos en el
ambito escolar y con el grupo de pares también se ven afectadas ante
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el estilo comunicacional conflictivo de los padres: “Estos nifios se van
disminuidos en base al conflicto, jamas un nifio que ha visto peleas va a
creer que la comunicacion es una instancia reflexiva” (P1; 1:87; 96:96).

Enestadinamica, el nifo detentaun poderinusitado en lasrelaciones
familiares, y es poseedor de la informacion relacionada con el conflicto
de sus padres y, eventualmente, tiende a tomar una postura respecto al
conflicto frecuentemente apoyando a aquel que observan mas débil o
aquel posicionado como victima, generando acciones de auto sacrificio
para el cuidado de su progenitor. “Al nifio le habia contado todas las
cosas que €l habia hecho con las mujeres con que se habia metido, eso
es tipico, o sea, los niflos manejan mucha informacion que no deberian
manejar a su edad de la relacion del padre con la madre: que me engané
cuando estaba embarazada que no sé qué” (P10: 10:123; 283:283).
“Cuando el divorcio destructivo ha sido de una manera abrupta por
una separacion o por un engaro, ;me entiendes? Al nifo le afecta de tal
manera que logra simpatizar con el conflicto mismo y se posiciona por
uno de los dos lados” (P1; 1:62; 73:74).

El nifo, inserto en una narrativa familiar, paulatinamente va
haciendo suya la informacion, el lenguaje y la afectividad del discurso
del padre custodio. Respecto al progenitor no custodio, el hijo tiende a
adoptar una postura extremadamente critica y rechazante, sin embargo,
el argumento del rechazo aparece poco claro en el discurso. Ello va
afectando negativamente la relacion paterno-filial, ya que el rechazo del
hijo tiende a generar distancia del padre o una respuesta poco adecuada
que confirma al hijo las apreciaciones negativas, constituyéndose
una dindamica altamente toxica: “Los nifios se lo creen eso y repiten
las mismas palabras, cuando se expresan mas alla de las palabras es el
mismo sentimiento es como un odio, un cuestion super fuerte” (P12;
12:101; 236:236). “O sea, cada cosa que el padre hace o deja de hacer,
los ninos la critican” (P3; 3:33; 57:58). “Son ninos que no saben por
qué no quieren ver al papa, son ninos que te dice o te dicen cosas stper
poco, ehh no sé, relevantes, por ejemplo un dia me acuerdo: no, es que
yo un dia estaba en la mesa comiendo con mi papa y mi papa con un
plastiquito me toco la mano, me decia un nifo, entonces eso creo yo es
la intencion de querer danarme” (P10; 10:60; 142:142).

Las consecuencias observadas en los hijos a corto plazo, por los
profesionales entrevistados, se relacionan con un alto aislamiento
social, conflictos de lealtades, perdiendo la posibilidad de expresarse
libremente. Ademas se observa una baja capacidad de autonomia
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debido a una relacion de estrecha dependencia con el padre custodio,
habitualmente la madre y, pese a ello, un adecuado ajuste conductual y
escolar. Las caracteristicas mencionadas son caracteristicas del fenémeno
de parentalizacion, donde los niflos cumplen un rol no acorde a la edad
en el seno familiar. “Son nifios que no relacionan bien con los otros
ninos, que son ninos que en general tienen dificultades para expresarse”
(P10; 10:48; 124:124). “La mama que ha vivido un divorcio destructivo
no le da autonomia a los ninos ehh, nada, entonces por eso también
creo yo que son nifios timidos, que no se sienten con herramientas para
enfrentar el mundo” (P10; 10:74; 173:173). “Nifios que generalmente
les va bien en el colegio” (P14; 14:33; 97:97).

En los casos de separacion destructiva, se observa una paradoja
relacionada con el derecho del nifio a ser oido, materializado a través
de audiencia especial, tal como se senal6 en un estudio publicado el
2011, la triangulacion del conflicto parental influencia el discurso del
nino/a, por lo que un acto de escucha literal del relato infantil, es obviar
una pauta comunicacional compleja y ambigua que se estructura en
el seno familiar y, con ello, dicho acto de escucha carece de validez.
“Nos dicen: si, el discurso esta influenciado, pero vamos a tener que
escuchar a la nina lo que ella dice también es valido, pero ;como va a
ser valido si esta influenciado?” (P12; 12:105; 248:248). “El nifio esta
en una situacion tensa, desde chiquititos los nifios no quieren decir una
cosa u otra porque le puede molestar a los papas, que cuando estan con
una persona se muestran distantes, porque la mama va a saber, ya, que
si le pregunta si quiere estar con el otro papa, piensa primero en el papa
cuidador, en el fondo no hacerle dano al papa cuidador y serle fiel a esta
relacion” (P18; 18:38; 65:65).

Otra caracteristica observada en el espacio psicojuridico de la
separacion destructiva, es que no es necesario un vinculo matrimonial
legal para la emergencia del fenomeno destructivo en la separacion:
“Generalmente eran relaciones de pareja sin haber estado casado,
ninguna” (P14; 14:2; 17:17).

Son frecuentes las observaciones respecto a la dinamica de
separacion destructiva sobre el rol que cumple la familia de origen
de los padres, en la agudizacion y cronificacion del conflicto y de la
construccion del rechazo del hijo hacia el padre no custodio. Esta, de
acuerdo a las observaciones, tiende a tomar parte activa en el conflicto
de la ex pareja, de modo que la desvalorizacion del padre no custodio
ocurre en la interaccion cotidiana de la familia, mediado tanto por el
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lenguaje verbal como no verbal. “Ya, este es mi equipo, y vengo con
un ejército de familia y un ejército de gente y todo el mundo sabe que
este papa es malo, asi que vamos todos contra él y todo el mundo me
protege a mi” (P12; 12:45; 116:116). “es dificil, porque el discurso se
ha instaurado en la familia un discurso en contra del padre que no lo
tiene solo la madre, lo tiene la abuela, el hermano, el tio, todos” (P10;
10:99; 229:229).

En este sentido, el sistema incorpora las comunicaciones que
proceden del medio, de acuerdo a la distincién conmigo/ contra mi
instaurada en la familia. En términos sistémicos, es posible senalar
una tendencia a un aglutinamiento de la familia, con un aumento de
la permeabilidad de los limites internos del sistema, que permite la
homogeneizacién de las comunicaciones, de los relatos histéricos y
autodescripciones. “(...) entonces es como un circulo muy cerrado que
se observa en estas familias, ya, y la mayor parte estan influenciados por
el padre o la madre, ;no cierto?, los abuelos, en este caso, del nifio, son
familias que son de esas caracteristicas” (P2; 2:41; 68:68).

Esta homogeneizacion de las comunicaciones en el medio familiar
facilita la construccion del hijo de una imagen negativa del padre no
custodio, que se evidencia, por ejemplo, en la repeticion del nifio
de los discursos familiares: “Usaba exactamente las mismas palabras
de la madre, pero exactamente, o sea, la mama usaba palabras asi
“extremadamente” y él usaba “extremadamente” asi textual” (P10;
10:121; 281:281).

Una vez instalada la narrativa familiar y en constante conflicto
judicial, la dinamica se cronifica en el tiempo, luego del cual, existe
un punto en que ya no es posible revertir la dinamica en el contexto
institucional: “pero si tu el diagnostico lo vas a ver y te das cuenta que
el nivel de complejidad y de cronicidad en el tiempo es mayor de lo que
el PPF pude ver” (P16; 116:95; 242:242). (p. 29 — 37).

Para evaluar parentalidad se debe tener en cuenta el contexto y
las particularidades propias de cada familia, en tanto sus caracteristicas
afectaran directamente los resultados de la evaluacion pericial forense.
Evitar o disminuir al maximo el error judicial es una obligacion de
todos los actores que participan en el proceso, siendo los profesionales
evaluadores quienes deben asumir una postura critica, objetiva y por
qué no decirlo, suspicaz y con un alto sentido de alerta, para con ello
identificar los divorcios destructivos y aislar variables que puedan
contaminar los resultados como es el fenémeno de la interferencia
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parental y/o alienacion parental, segiin la vision tedrica que se tenga,
como también la existencia de denuncias temerarias o derechamente
falsas respecto a vulneracion de derechos de los NNA.

Una vez revisado lo anterior, es momento de integrar qué plantea
el Estado de Chile. De acuerdo al Titulo IX del Codigo Civil respecto
a los Derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, el Art. 222
senala lo siguiente:

La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior
del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual
y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucion de sus facultades.

Este articulo da cuenta del rol que debiera cumplir cada uno de
los padres de manera amplia y evitando imponer una forma de crianza
especifica, sino entendiendo que es dentro de lo posible.

En los articulos posteriores, se da cuenta también de la forma en
que los padres debiesen organizarse en el caso de no vivir juntos, se
ha seleccionado el articulo 225 y 225.2 para incorporar a la presente
reflexion.

Si los padres viven separados podran determinar de comun
acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre,
a la madre o a ambos en forma compartida. El acuerdo se otorgara
por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil y deberd ser subinscrito al margen de la inscripcion
de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su
otorgamiento. Este acuerdo establecera la frecuencia y libertad con
que el padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra
una relacion directa y regular con los hijos y podra revocarse o
modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.

El cuidado personal compartido es un régimen de vida que
procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que
viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes,
mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada
estabilidad y continuidad.

A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el
cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo.
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En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando
las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga
conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al
otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo
existiere alguna forma de ejercicio compartido. Lo anterior debe
entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.

En ningun caso el juez podra fundar exclusivamente su decision
en la capacidad econdmica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de
los padres, debera establecer, de oficio o a peticion de parte, en la
misma resolucion, la frecuencia y libertad con que el otro padre o
madre que no tiene el cuidado personal mantendra una relacion
directa y regular con los hijos, considerando su interés superior,
siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el articulo 229.

Mientras una nueva subinscripcion relativa al cuidado personal no
sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion
sera inoponible a terceros.

Por otra parte, en el articulo 225.2 del Codigo Civil titulo IX,
expresa:

En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal,
se consideraran y ponderaran conjuntamente los siguientes
criterios y circunstancias:

a.  La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas
personas de su entorno familiar.

b.  Laaptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo
y la posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segtin
su edad.

c.  La contribucién a la mantencién del hijo mientras estuvo
bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

d.  La actitud de cada uno de los padres para cooperar con
el otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo
y garantizar la relacion directa y regular, para lo cual
considerara especialmente lo dispuesto en el inciso quinto
del articulo 229.
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e.  Ladedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba
al hijo antes de la separacion y, especialmente, la que pueda
seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

f.  Laopinion expresada por el hijo.

g.  Elresultado de los informes periciales que se haya ordenado
practicar.

h.  Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo

Jjuicio.
i. El domicilio de los padres.
j. Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el

interés superior del hijo.

Los articulos y sus puntos mencionados debieran ser las directrices
con respecto a la forma de responder a la pregunta psicojuridica con
relacion a las habilidades parentales. Y mas alla de eso, sobre qué es lo
que se esta considerando desde el Estado de Chile para la promocion
del Derecho del nifio a vivir en Familia. Dado que esos son algunos de
los aspectos que el Juez debera ponderar para tomar su decision.

Esnotoria la diferencia entre el primer articulo expuesto que enuncia
un marco general, en el cual solo direcciona sobre lo que se espera de
los padres con respecto a un hijo/a, en contraposicion a los siguientes
mediante los cuales se incluyen diferentes conceptos, comenzando
con el primero que es uno de los ya revisados en este escrito, vinculo.
Seguidos de aptitudes de los padres, actitud de cooperacion, tiempos
dedicados a los hijos, etc., destacando ademas el hecho de que el Juez
no deberd tomar su decision basandose en la capacidad economica.

Pareciera ser que en esos puntos es necesario decidir con cual de
los padres debe permanecer un nifio o nina. La reflexion podria estar
relacionada con lo dificil que debe ser para un nirio, nifia o adolescente
realizar en primer lugar el duelo de que sus padres por las razones
que sean ya no estaran juntos y en segundo lugar el hecho de que
interrumpe su cotidianeidad con al menos uno de ellos. El desafio para
el nino/nina es como continuar teniendo padres a pesar de la separacion
del matrimonio. Esa decision muchas veces esta puesta en la labor del
perito psicolégico tanto privado como publico.

La Modalidad Ambulatoria diagnostica (DAM), es uno de los
proyectos que desde el ano 2005 forma parte de la Ley 20.032 que
establece el régimen de subvenciones para su red de colaboradores

129



Diplomado en Peritajes Psicoldgicos en Tribunales de Familia UDP

(SENAME, 2019, p. 2). En las orientaciones técnicas de dicho programa
del mes de Marzo del 2019, se senala lo siguiente con respecto a su
funcion:

Una instancia especializada en evaluacion juridico forense,
a la que le compete realizar pericias psicosociales en el ambito
proteccional, por orden de los Tribunales de Familia, ante
sospecha o evidencia de vulneracion de derechos de nifiez y
adolescencia, como también en el ambito penal, por solicitud de
Fiscalia, ante sospecha o evidencia de delitos en contra de nifos,
ninas y adolescentes.

Lo anterior, cobra relevancia pues si bien no se logro pesquisar
el porcentaje especifico de evaluaciones periciales en habilidades
parentales, si permite visualizar la demanda general de la poblacion mas
vulnerable. Resultando un marco teédrico significativo considerando
que es el Estado quien a partir de sus instancias proteccionales, debiese
entregar los parametros que son necesarios considerar para ese tipo de
evaluaciones.

Como todo proceso, desde la implementacion del DAM a la fecha
ha habido cambios y reflexiones en cuanto a la forma de llevar a cabo
las evaluaciones. En las ultimas orientaciones técnicas mencionadas, se
comparten las criticas a esa instancia de evaluacion realizadas en el afio
2014, por una mesa de expertos, ademas de las evaluaciones al interior
de los propios equipos.

Dentro de las criticas mencionadas en el documento, describe
especificamente lo siguiente: (SENAME, 2019. p. 7)

Con relacion a las Bases Técnicas se sefiala que estas no especifican
el Informe de Evaluacion de Competencias Parentales, ni
recomiendan instrumentos validados para ese fin. Tampoco
especifican que este tipo de pericia debe ser realizadas en equipo,
lo que determina que se llegue a conclusiones y sugerencias
poco fundamentadas respecto de las capacidades y habilidades
parentales para hacerse cargo del nifio(a), segun lo solicitado por
la instancia judicial.

Todas las criticas y consideraciones realizadas en dicha mesa de
expertos fueron integradas en las orientaciones técnicas del afio 2014 y
han seguido marcando las directrices del trabajo realizado en los afnos
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siguientes, sin dar cuenta de avances que se pudieran haber producido.
En el ano 2019, esa instancia de evaluacion sugiere la aplicacion de las
siguientes pruebas para la evaluacion del ejercicio de la parentalidad:

Para la seleccion del instrumento a aplicar se debe considerar
que esté validado en Chile, dentro de ellos se consignan: Escala
de Evaluacion de Familiar de Carolina del Norte para Servicios
Generales (NCFAS-R) y el Protocolo Integrado de Evaluacion de
Condiciones para la Parentalidad, MECeP (validado en la region
de La Araucania).

Se agrega la siguiente observacion:

Considerando que la “Guia de valoracion de las competencias
parentales a través de la observacion participante” de Barudy y
Dantagnan es un instrumento difundido y conocido por los
equipos, puede ser utilizada solo si se realiza su aplicacion
completa.

Al revisar, a grandes rasgos, cada uno de los métodos sugeridos por
el DAM, se aprecia una perspectiva diferente desde la cual se evalua.
Segin la bibliografia revisada, la Escala NCFAS-R y sus versiones
actualizadas, dan cuenta del funcionamiento a nivel familiar.

Por otro lado en la Guia de Valoracion de las competencias parentales
(Barudy & Dantagnam, 2010. p. 270), enuncia entre sus propositos:
“Entregar elementos para contribuir a la reflexion de todas las personas
que se plantean, que es ser una madre o un padre adecuado”. Utilizando
un enfoque que permite identificar las carencias y déficits de los padres
sobre las cuales levantar un plan de trabajo cuando se es posible.

Finalmente, el Modelo de Evaluaciéon de Condiciones para la
parentalidad -MECeP- (Cabriolé et al., 2014), elaboran ese modelo que
“propone un tipo de evaluacion que busca dar cuenta de las condiciones
en las que la parentalidad se expresa”, con la intencién de disminuir la
estigmatizacion generada a partir de otro tipo de evaluaciones.

Como es posible comprender, se observa que los tres instrumentos
anteriormente descritos evaluan desde distintas perspectivas a la familia
y por tanto, responden a la pregunta psicojuridica con un lenguaje
distinto aun cuando pudiesen plantear que un padre o madre cuenta
con habilidades para el cuidado de su hijo o hija.
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Es sabido que las instituciones publicas tienen una alta demanda y
poseen recursos limitados, por tanto, es inviable que un perito evalué
con dos o tres metodologias por los tiempos que debe invertir en ello
para dar respuesta. De lo contrario seria un informe sobre el ejercicio de
la parentalidad bastante integrativo.

Al revisar la literatura sobre habilidades parentales, lo primero que
se observa, es el cuestionamiento al concepto, a la forma y al fondo.
Existe una cantidad significativa de estudios, propuestas, criticas
y orientaciones, confirmando que es un concepto sobre el cual los
profesionales de las ciencias sociales no se encuentran convencidos o
muy de acuerdo.

Lo anterior, genera la inquietud sobre si sera ese el motivo por el cual
no se ha llegado a consenso en la forma de acceder a la informacion. Y
mas alla de la metodologia, pareciera que esa incomodidad responderia
mas hacia el concepto de Habilidad Parental.

Mencionado lo anterior, Cabriolé y Sanhueza (2017, p. 72,) dan
cuenta de esta incomodidad y expresan lo siguiente respecto a la nocion
de competencia parental:

Observamos que el concepto de competencia parental no
tiene un estatuto ontolégico y se vuelve por ello altamente
manipulable politicamente, puesto que lo que se considerara
como un comportamiento competente en una época o cultura,
puede no serlo en otra, dejando en manos del instrumento o del
experto diseniado para tal efecto la decision de categorizar a una
madre o padre, habitualmente esta tltima como competente o
incompetente.

En el mismo texto (Cabriolé y Sanhueza, 2017, p. 72) plantean la
existencia de diferencias entre habilidades y competencias parentales,
sefialando “cuando los tribunales piden evaluar parentalidad, esta se
hace bajo la proposicion de habilidades parentales”. Por tanto, pareciera
ser que ademas de existir diferencias con el concepto de habilidades
parentales, aparecen otros términos como competencias y parentalidad
que acompanan o son parte del ejercicio de la paternidad y la
maternidad, y que se irian entrelazando en un solo lenguaje pero desde
distintos lugares y visiones, ampliando el parametro sobre el cual se
evalta un padre o una madre, situacion que pudiese llegar a confundir
mas que aclarar.
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Este punto confirma que el perito desde su propia experiencia
y vision tedrica, asume el reto de evaluar habilidades parentales con
la conviccion de realizar esa labor de la forma que le es coherente y
responsable. Entendiendo claro esta que debe existir una seleccion
metodologica basada en técnicas e instrumentos que tienen valides
cientifica o que logran ciertos acuerdos en sus fundamentos, siendo
estos valorados por otros peritos de su misma profesion.

Se vislumbran tres conceptos relacionados con la evaluacion que se
solicita desde tribunales de familia, se habla de habilidades parentales,
competencias parentales y parentalidad. A lo cual Barudy (2010, p. 32)
se reflere a las tres senalando en primera instancia que “al conjunto
de competencias que hacen posible el milagro del desarrollo infantil,
lo denominaremos con el nombre genérico de Parentalidad”, agrega
que también lo denominara marentalidad considerando que ese rol
es ejercido principalmente por la mujer, senialando ademas “el desafio
fundamental de la parentalidad o marentalidad es contribuir al bienestar
infantil a través de la produccion de buenos tratos para los hijos y las
hijas” (Barudy, 2010, p. 33).

En su modelo, distingue dos grupos de componentes de la
parentalidad en el cual por un lado estarian las capacidades parentales
referidas a los recursos que permiten vincularse adecuadamente entre
padres e hijos (Barudy, 2010, p. 49), siendo relevantes la capacidad
de apego y empatia. Por otro lado, senala las habilidades parentales
asociadas a estilos de crianza y habilidad para utilizar los recursos
comunitarios. El término genérico de competencia parental engloba la
nocion de capacidades y habilidades. (Barudy, 2010, p. 49)

Se seleccion¢ a este autor, pues a partir de él y de sus estudios, en
Chile se comienzan a instalar tales conceptos en los distintos dispositivos
de evaluacion y proteccion, lo cual no ha evitado que con el transcurso
de los anos estos hayan sido cuestionados.

Por otra parte, Parentalidad también es definida segin Fernandez
(2015), de la siguiente manera:

De este modo si se define parentalidad, desde su uso coloquial o
estipulado en el vocabulario cotidiano, se hace referencia de forma
amplia a la “funcion de ser padres”, la cual se comprende como
aquella que engloba responsabilidades juridicas, responsabilidades
morales y responsabilidades educativas. Al mismo tiempo, este
término designa “a las funciones parentales en tanto soporte de
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la evolucion psicoafectiva del nifio, es decir que lo esencial de
las funciones es la presencia junto al nifio desde los procesos de
individuacion hasta la finalizacion de la reorganizacion psiquica
en la adolescencia” (Wettengel, 2009, p. 40).

Es posible observar en los tres conceptos mencionados que se dejan
de ver las particularidades de lo femenino y lo masculino. Actualmente,
existe un énfasis en la igualdad, pero es sabido que cada uno de los
padres aporta de manera distinta al desarrollo de ese NNA. Tal como se
ha expresado en el parrafo anterior, esas funciones contintan presentes
hacia la finalizacion de la adolescencia.

En el mismo estudio de Fernandez (2015), se hace alusion a la
dificultad que existe en esa generalizacion del ejercicio de la paternidad,
incorporando elementos de analisis de otro autor, frente a lo cual senala:

Sin embargo, Martin (2005), refiere que existe un riesgo en la
utilizacion del concepto de parentalidad, que tiene relacion con
invisibilizar la diferencia entre maternidad y paternidad: “al no
hablar de la manera como evoluciona una y otra de las posturas
parentales, masculina y femenina, corremos el riesgo de dejar mas
confusa todavia la postura del contrato de género que se dibuja
hoy en dia, no solamente en la relacion conyugal sino también
en la relacion parental. Una razén ademas para desconfiar de los
neologismos” (Martin, 2005, p. 30)

Hasta ahora se ha relevado la dificultad de dar respuesta a las
solicitudes de evaluacion de NNA dictaminada por los Tribunales de
Familia, en tanto al no existir consenso técnico y cientifico la evaluacion
queda al arbitrio de cada profesional, quien se adscribira a un método
al momento de evaluar habilidades parentales, pudiendo posicionarse
desde el funcionamiento familiar, desde el vinculo, desde su capacidad
empatica, entre otras alternativas. Por ello cobran relevancia los
instrumentos validados en Chile o de amplia utilizacion por la
comunidad de psicologos.

El desafio mayor es integrar en la evaluacion el ciclo evolutivo del
NNA y los elementos contextuales que en muchos casos pesan sobre ese
padre o esa madre, dejando fuera los prejuicios y la estigmatizacion al
momento de valorar, pues la ética exige fundamentar la opinion experta
y respetar la imparcialidad.
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Relacionado con lo anterior existe un estudio de la Universidad
Diego Portales del ano 2018, enmarcado en comprender los discursos
de nifios y adultos acerca de la relacion padres e hijos en el Chile de hoy.

Vergara et al. (2018) plantean lo siguiente:

Las parentalidades desplegadas en los sectores mas pobres han
sido, historicamente, objeto de sospecha de parte del Estado y
de la sociedad en general, en cuanto a la posibilidad de cuidar y
formar a sus hijos.

Lo anterior ha implicado, que en Chile, muchos programas
sociales, estatales y semi estatales, hayan comenzado a incorporar
componentes relativos a la parentalidad, tales como competencias
parentales (Barudy & Dantagnan, 2010) y parentalidad positiva
(Gomez & Muiioz, 2014). Ellas pueden hacer sentido en algunos
espacios de intervencién o toma de decisiones, pero conllevan
el riesgo de favorecer una comprension homogénea, unilateral,
ahistorica y descontextualizada de practicas sociales complejas
y diversas, ademas de facilitar el predominio implicito de las
representaciones de clase que los profesionales de estratos medios
y altos tienen respecto a la parentalidad de los estratos bajos.

Dentro de las conclusiones de Vergara et al. (2018), se expone:

En ese escenario, cada actor parece estar, silenciosa, laboriosa y
dolorosamente, intentando tejer una red invisible para sostener
aquello que no puede ser sostenido, al menos no por los individuos
por si mismos, y que es justamente, la fragilidad estructural en
base a la cual se esta ejerciendo la parentalidad y la condicion de
hijo en Chile, especialmente, en los estratos mas bajos.

En el esfuerzo que se ha realizado en Chile desde el afio 2005 por
intentar unificar y aportar desde un marco conceptual para la evaluacion
del ejercicio de la paternidad y maternidad, se han ido produciendo
cuestionamientos importantes a los productos elaborados y que solo se
mencionaron a modo de ejemplo.

Claramente el concepto de Habilidades parentales que se escucha
habitualmente dentro del grupo de peritos psicolégicos no tiene una
base consensuada. Efectivamente no todos entienden lo mismo, tal
como se expreso al comienzo de la presente monografia. La parentalidad
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es un constructo que habla de la co-responsabilidad en el cuidado y
crianza de un hijo, sin embargo la evaluacion no se realiza de forma
integrada, sino padre, madre y el hijo o hija es quien intenta unir esa
dinamica familiar, por tanto, tampoco es un concepto que responde a
la necesidad de un nino, nifa o adolescente en cuanto a definir quien
estara a su cuidado.

La solicitud de evaluar habilidades parentales, sitta al perito en
un terreno complejo pues directa o indirectamente se debe analizar
quien tiene mas habilidades para el cuidado de sus hijos/as, por sobre
el otro adulto. El tema es, al realizar ese analisis o reflexion desde qué
lugar se debiese posicionar el perito y la respuesta para ello, no debiese
ser otra, que desde el lugar del nifo, nifna o adolescente. Por muy
obvio que pudiese resultar, es esa personita quien guiard al perito a
la mejor respuesta. Es ese NNA quien mostrara el efecto del ejercicio
de la paternidad y maternidad en su desarrollo, en su estructura, en la
superacion de sus crisis, en su forma de relacionarse en lo social, en
sus habilidades, etc. A partir de su relato y de las evaluaciones que se
le realicen, mostrara cual es el camino que debe seguir su desarrollo,
cuales son sus necesidades, qué proceso no se ha completado y la razén
de ello, pudiendo corregirse desde los adultos y la historia que antecede
al nino y lo trasciende.

Es por lo recientemente expresado, que no solo es dificil sino
complejo evaluar solo a los padres sin el NNA, o evaluar solo a uno de
los padres sin poder integrar la otra mirada. Eso debiese ser una norma,
pues sino pareciese desintegrar mas la familia, fragmentarla en distintos
espacios y quien sino los peritos debiesen levantar esa necesidad en pos
de una evaluacion integral de la familia.

Surgen otras inquietudes a raiz de lo mismo jtendra una madre o
un padre el mismo tipo de vinculo con todos sus hijos o hijas?, ; Cuanto
influira la historia de ese hijo o hija en la biografia de esa familia en el
desarrollo del vinculo?, el desarrollo de ciertas habilidades parentales
aportara al mismo resultado en el desarrollo de distintos hijos?.
Pareciera que no todo es exhaustivo y siempre hay una respuesta que
dice depende.

Retomando lo anterior, se percibe que es el nifio o nina el canal de
entrada hacia las habilidades parentales, competencias o parentalidad.
Se ubican los tres conceptos pues de alguna u otra forma en este
momento se estd convidado a responder desde esa logica. Pero se insiste
en que el protagonista de ello debiese ser el nifio/a. Incluso la pregunta,
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o hipotesis de trabajo pudiese estar asociada a preguntarse si existe
alguin riesgo para el desarrollo de ese nifo/a, en la convivencia con ese
adulto (padre, madre, abuelos, etc.). Se sabe que los seres humanos
tienen fortalezas y debilidades pero dependiendo de cuales sean estas,
se podria visualizar como influyen en la vida de un nifo o nina.

Por ejemplo, si se evalta a un padre o madre como bromista o
irénico en su conducta, ello por si solo no es un aspecto riesgoso para
un nifo, pero si al momento de cruzar esa caracteristica del adulto
con vivencias del nifio en cuanto a sentirse disminuido por el tipo de
bromas, afectando eso su autoestima, entonces si es un riesgo. Y al
mirarlo de esa forma, se podria determinar que es un elemento que se
puede trabajar terapéuticamente con ese adulto.

Conclusiones

Revisando las distintas y multiples bibliografias sobre habilidades
parentales, se logra comprender que la inquietud sobre cémo se estaba
entendiendo el concepto y como se accedia a la informacion, es tema
de un extenso numero de profesionales. Ademas, no hay un consenso
en el mundo de las Ciencias Sociales sobre ese término y su forma
de abordarlo. Los distintos enfoques van llevando a observar a un
mismo grupo de integrantes desde distintos angulos, dirigiendo luces
y destellos en sus dinamicas, sus capacidades, sus competencias, sus
historias, sus contextos, entre otros factores. No obstante, la propia
experiencia profesional, la flexibilidad en la mirada, las opiniones libres
de juicios de valor aportaran a una comprension cercana y objetiva al
funcionamiento de esa familia en particular, con esas caracteristicas,
con esa historia, con esos vinculos. Y por sobre todo, visibilizar al nifio
como sujeto de derechos, como persona.

Visibilizar el desarrollo del NNA en esa familia, sus posibles logros,
sus posibles dificultades y por sobre todo los posibles riesgos. Y, que
desde esa perspectiva permitan prever y elaborar orientaciones claras y
precisas sobre qué aspecto de todo lo que se ha observado es necesario
potenciar en ese padre, madre o cuidador. El rol del perito no solo
debiese reconocer las fortalezas y dificultades en la evaluacion de los
padres, sino también orientar hacia las posibles salidas terapéuticas
dentro de una dinamica familiar y cultural especifica.

Es necesario considerar las transformaciones que han tenido las
familias y la sociedad en su conjunto. Esto hace cada vez mas dificil
establecer una pauta, una forma de acceder ala maternidad y paternidad.
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Es tal la exigencia actual que el padre o madre probablemente van a fallar
en el ejercicio de su rol, la tarea es muy grande y las condiciones son
precarias para responder de manera efectiva y exigida a la adaptacion
del NNA en la sociedad actual.

Asi también, no se puede dejar de lado todas las situaciones de
contexto que pudiesen generar una confusion al momento de evaluar,
tales como el divorcio destructivo, o la interferencia parental que
fueron detalladas a modo de ejemplo, no obstante, es sabido que son
multiples las alternativas a las cuales un perito se puede enfrentar a
la solicitud de evaluar habilidades parentales, sin embargo y aunque
suene redundante, es el nifio, nifa o adolescente quien debe dar cuenta
de como se han ido construyendo sus vinculos y esa debe ser la guia
para la toma de decisiones.

Reiterando, existe otro elemento que es relevante intencionar —en el
caso que no se haya definido asi— que es la necesidad de evaluar al NNA
en conjunto con sus padres o cuidadores, evitando que se fragmente la
historia y con ello se reduzca la vision de ese nifio o nina.

Las exigencias al perito psicologico no son menores, por ello la
importancia de plantearse hipotesis frente a situaciones complejas
como seria en el caso, por ejemplo, de una madre psicotica y un papa
con limitaciones de personalidad severas, donde ambos padres poseen
evidentes dificultades para el ejercicio de la parentalidad. Sin embargo,
son padres que desean ejercer su funcion, comunican y construyen un
lazo genuino con sus hijos a pesar de todas las complejidades y riesgos
que implica sus respectivas condiciones. Cabe preguntarse, jes mejor
delegar el cuidado a otras figuras parentales, que no cuentan con la
historia ni la funcion ligante de la biologia misma?, ;realmente seria
mejor comenzar a escribir una historia de cero con esos nifos? ;Qué es
menos dafino? Permanecer con los padres bioldgicos con las dificultades
conocidas o reescribir la historia con todas las amputaciones psiquicas
que traen consigo el desarraigo, la adopcion y la construccion de un
nuevo vinculo sin historia.

En este sentido es de suma importancia conocer e investigar a
través de metodologias longitudinales y estudios, por ejemplo, sobre los
efectos en la socializacion de ninos/as hijos de consumidores de pasta
base versus las consecuencias de la institucionalizacién, la adopcion y
la ubicacion de nifios/as en hogares transitorios. Entre otros temas que
aparecen de forma reiterada en el quehacer profesional.
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Finalmente, el interés superior del NNA obliga a evaluar habilidades
parentales en su justa dimension y tomando en consideracion aspectos
y complejidades de cada familia, observando y registrando la existencia
de red extensa y visualizar previamente a quién o quiénes podrian
apoyar en esa paternidad o maternidad. Apostando y rescatando la
ligadura biologica e historica familiar, donde el sentido de pertenencia
ofrece un piso para el despliegue psiquico de un nifo/a que necesita de
un lugar simbolico y real en un entramado familiar.
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CariTULO 4:

Adopcion abierta: antecedentes
internacionales y desafios para la discusion
de la ley en Chile, en consideracion del
Principio de Interés Superior de
ninos y ninas

Ps. José Viveros Figueroa

Contextualizacion

En la actualidad, en nuestro pais se esta realizando una discusion
para modificar la ley 19.620 que “Dicta normas sobre adopcion
de menores”, siendo uno de los puntos que se estd discutiendo la
implantacion de un sistema de adopcién abierta. Pese a que no existe
una sola definicion de los expertos sobre este término y en cada pais en
el que se implementa en alguna medida tiene diferentes implicaciones,
una definicion muy amplia del concepto que podemos tomar es la
siguiente:

“La adopcion abierta es un tipo de adopcién que propicia las
relaciones o contactos entre los padres biologicos y el adoptado
junto a sus padres adoptivos. Este contacto puede tener diversos
grados, por ejemplo, desde intercambios de fotos ocasionales
a través del correo hasta la celebracion conjunta de eventos
familiares”.

Esta figura actualmente es inexistente en nuestro pais, en donde
salvo en el caso de esfuerzos individuales de los adoptados al cumplir
la mayoria de edad o sus padres adoptivos en su representacion, no es
posible tener informacion de la familia de origen. Sin embargo, este
sistema de adopcion ya existe en algunos paises como EEUU, Canada,
Australia Espana y Alemania (Weidenslaufer, 2018, Sabater, 2016,
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British Columbia, 2019, Biblioteca del Congreso Nacional, 2019).
Aunque la forma en la que se implementa y la apertura que implican
tiene enormes diferencias. Estas pueden ir desde el contacto entre la
familia de origen y el adoptado mediado por una oficina que asegura
el anonimato y evitar la entrega de informacion personal, hasta la
posibilidad de que los padres biologicos se involucren en la decision
de quienes seran los padres adoptantes (Child Welfare Information
Gateway, 2013, Anguita, 2016, BILL 51 -- 1995 Adoption Act, 1995,
Weidenslaufer, 2018).

En consideracion de la experiencia internacional y de nuestra
realidad es necesario considerar diversas interrogantes a la hora de
inclinarse por esta modalidad de adopcién, como: sen qué casos resulta
beneficioso para los nifios y nifias mantener esta relacion?; jen qué
casos es mejor para el nifno/nina eliminar todo contacto con la familia
de origen?; ;como asegurar que esta decision resguarde los derechos de
los nifios y ninas?

Objetivos

. Conocer los resultados de la adopcion abierta en algunos paises
donde esta se ha implementado.

*  Analizar los casos en los que resultaria beneficioso para los nifios
y niflas mantener contacto con las familias de origen y el nivel de
contacto.

. Proponer mecanismos que permitan mantener una relacion
adecuada entre los nifios y nifas y sus familias de origen.

Introduccion

Para comprender el estado actual de la ley de adopcion en Chile
y los desafios que supone una modificacion de la ley que se ajuste de
forma mas adecuada a la Declaracion sobre los derechos del Nino.
Respondiendo de mejor manera al interés superior del nifio o nina, y a
los desatfios actuales de la adopcion en nuestro pais permitiendo regular
las situaciones de hecho que tanto nuestra idiosincrasia como también
la legislacion y los reglamentos actuales han permitido (extensos
periodos con familias del programa de familias de acogida, acogimientos
informales por parte de familiares, vecinos o cercanos), comenzare por
realizar una pequena revision histérica de como ha evolucionado la
legislacion chilena sobre la adopcion, para luego revisar como se ha
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instalado la adopcion abierta en algunos paises donde ésta funciona
y finalmente proponer medidas que sean posibles de implementar
en nuestro pais que mejoren los derechos de nifos y ninas, pero que
también sean adecuadas a nuestra historia y nuestra cultura.

Los primeros intentos de formalizar el proceso de adopcion en
nuestro pais se remontan al ano 1943 con la ley de adopcion n.® 7.613.
En esta, se concibe la adopcion como un acto privado entre adoptante
y adoptado, siendo requisito que el adoptante no tuviera descendencia
legitima (o que estos fueran mayores de edad), que fuera mayor de 40
anos y que la diferencia entre ambos fuera de al menos 15 anos. Esta
forma de adopcion no rompia los vinculos de origen del adoptado y su
principal objetivo fue dar ventajas econémicas y derechos de herencia,
pudiendo ser los adoptados menores o mayores de edad, este tipo de
adopcion es conocida como “contractual”.

Luego de esto, la ley de adopcion n.° 16.346 de 1965 mantiene
vigente el formato de adopcion contractual de la ley 7.613, agregando
ademas laadopcion conocida como legitimidad adoptiva, la que confiere
a los adoptados el estado civil de hijo legitimo de los adoptantes. Es
requisito que el adoptado estuviera al cuidado de los adoptantes por
un tiempo no menor a los dos anos; en el caso de nifos de mas de siete
anos, la tuicion no puede ser inferior a los cuatro anos. Es destacable que
el adoptado era inscrito en el registro civil correspondiente al domicilio
de los legitimantes adoptivos, ademas se cancelaba la inscripcion de
nacimiento anterior y se destruia la ficha del menor junto con todo otro
antecedente que permita su identificacion, cortando de esta forma toda
relacion o posibilidad de rastreo de los origenes del adoptado.

A continuacion, la ley 18.703 del ano 1988 deroga la anterior ley
(16.346) eliminando la figura de la legitimidad adoptiva, generando dos
figuras nuevas de adopcion, la adopcion simple y la adopcion plena,
manteniendo aun la antigua figura de la adopcion contractual. Entre
otras, se diferencian en que en la adopcion simple solo es aplicable
para adoptados menores de 18 afos, y se define la necesidad de que
el adoptante haya tenido al menor bajo su cuidado personal al menos
durante seis meses en forma ininterrumpida. Esta forma de adopcion no
constituia un estado civil, el adoptante tenia la responsabilidad de tener
al adoptado en su hogar y hacerse cargo de los gastos de alimentacion
crianza y la educacion al menos hasta el aprendizaje de una profesion u
oficio, de todas formas, el adoptado continuaba formando parte de su
familia de origen y mantenia con ella tanto derechos como obligaciones.
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Mientras que la adopcion plena solo se otorgaba a conyuges no
divorciados, con cuatro o mas anos de matrimonio, mayores de 25
anos, con mas de 20 anos de diferencia con el adoptado y que hayan
tenido al adoptado bajo su tuicién ininterrumpida por al menos un afo.

En este formato, el adoptado caducaba cualquier vinculo de
filiacion de origen, exceptuando la prohibicion de contraer matrimonio
con miembros de esta familia. Ademas se establece por primera vez un
procedimiento para la adopcion de menores en el extranjero. Se incluye
al Servicio Nacional de Menores (SENAME) como un institucion
con funciones de apoyo a los tribunales de justicia, pudiendo este
dar su opinion sobre la conveniencia de la salida de los menores del
pais, aunque esta opinién no resultaba vinculante. En el caso de las
adopciones internacionales, la adopcion se regira por la ley del pais en
que esta se realice.

La actual normativa que rige las adopciones en Chile es la ley
n.° 19.620 del ano 1999, esta deroga todas las anteriores formas de
adopcion, considerando que esta es una sola, y confiere al adoptado
siempre el estado civil de hijo. La definicién que entrega la Ley n.°
19.620 en su articulo 1.° sobre la adopcion es: “Un proceso social y
legal por el cual se establece la relacion padre e hijo entre personas que
no estan necesariamente vinculadas por lazos de parentesco”.

Considera una adopcion nacional para adoptantes que residen en
Chile, una internacional para matrimonios residentes en el extranjero
y también permite a personas solteras o viudas tener la posibilidad
de adoptar. Establece un orden de prelacion para adoptar, estando
en primer lugar los matrimonios residentes en Chile, luego los
matrimonios residentes en el extranjero y finalmente personas solteras
o viudas. Esta ley mejora la posicion de los menores adoptados en el
extranjero, disponiendo que la adopcion siempre se realiza de acuerdo a
la ley chilena e incorpora medidas para evitar el trafico internacional de
menores. El SENAME toma la funcién de érgano rector del sistema de
adopciones y se acreditan organismos privados nacionales y extranjeros
para desarrollar programas de adopcion. Junto con esto, se integra laidea
de escuchar a los menores en susceptibilidad de adopcién, en funcién
de su edad y madurez. EIl SENAME es el encargado de llevar dos tipos
de registros: uno de personas interesadas en adoptar a menores y otro
de personas que pueden ser adoptadas. Luego de efectuada la adopcion
no se elimina la informacion de la anterior filiacion del menor, pero se
toman medidas para mantener en reserva esta informacion.
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Esta nueva ley supone un gran avance en lo que respeta al
interés superior del nifio, recogiendo indicaciones de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino en su articulo n.° 3 que
indica: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nino”.
Convencion que fue ratificada por el estado de Chile en el afo 1990,
permitiendo al menos en la adopcion simple, entendiendo que era una
manera de formalizar situaciones de hecho que resultaba comunes en
ese momento, mantener contacto con la familia de origen del adoptado.
A pesar de ser un avance en la direccion correcta, no se define con
claridad en este cuerpo legislativo que se entiende por “interés superior
del nino” en especial como cuando en el articulo n.° 30 se utiliza este
“interés superior del nino” para justificar la adopcion internacional por
sobre adoptantes residentes en Chile.

En octubre de 2013 ingresa a tramitacion el proyecto de ley que
reforma la actual ley de adopcion (19.620), manteniendo los aspectos
positivos de la ley actual pero también se modifican vacios que esta
tiene, adaptandola a la realidad actual.

Entre las deficiencias que se pueden observar en la actual ley que
rige el proceso de adopcion esta:

. Interés superior del nifio y nina: Aunque en la actual ley se considera
fundamental el “interés superior del adoptado” no lo define,
dejando un amplio espacio para la interpretacion de los distintos
involucrados sobre cual es efectivamente este interés superior, por
ello es necesario definir este principio inspirador minimizando
la interpretabilidad de este y asegurando que los derechos de los
ninos y ninas no sean violados.

. Tiempos de espera: la falta de tribunales especializados, los
problemas de financiamiento de SENAME, el incumplimiento de
los plazos de los organismos colaboradores hace que los tiempos
de espera que deben soportar los nifios y nifias institucionalizados
sean mucho mayores de lo esperado.

. Susceptibilidad de ser adoptado: en el articulo 8 de la ley de
adopcion se indican las dos causales basicas que permiten a un
nifo o nina ser susceptible de adopcion, las que son en abandono o
inhabilidad moral o material. No obstante, es necesario especificar
a qué refiere estas (u otras causales) para evitar la interpretacion
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de los jueces de familia y también para evitar que individuos u
organizaciones inescrupulosas capten a personas o familias, con
problemas psiquiatricos de escasos recursos u otros y que sus hijos
sean entregados en adopcion.

Adopcion nifos y nifias por parte convivientes civiles: en la actual
ley no esta considerado que parejas que hayan realizado un acuerdo
de union civil (AUC) tengan de posibilidad de adoptar a nifios o
ninas en su estado civil actual (convivientes civiles). Asi, no queda
estipulado cudl es su orden de prelacion en relacion con personas
en otros estados civiles (o parejas extranjeras) ni indica que sucede
con los convivientes civiles del mismo sexo que deseen adoptar a un
nifo o nina, hijo biolégico de su pareja (adopcion homoparental).
Derecho del adoptado a conocer sus origenes y la posibilidad de
mantener una relacion con esta familia: en la legislacion actual
la tnica posibilidad de que un adoptado pueda llegar a conocer
informacién sobre su familia de origen es el programa “Busqueda
de origenes” de SENAME. Este presenta bastantes dificultades,
ya que en el caso de adoptados menores de edad son los padres
adoptivos o un tutor legal los tnicos que pueden iniciar el tramite.
En el caso de mayores de edad, los tribunales de familia estan
obligados a informar a los padres adoptivos en el caso de que sea
necesario desarchivar antecedentes relacionados con la adopcion.
Esto implica que, en el caso de ser menor de edad el nifio o nina,
los padres adoptivos podrian negar el inicio de la tramitacion para
obtener la informacion de sus origenes, mucho menos se considera
la posibilidad de que el adoptado pueda tener algun tipo de relacion
con sus padres biologicos, esto se esta discutiendo como una nueva
interpretacion y una extension del derecho de conocer los origenes
biolégicos a los que refiere el articulo 7 y 8 de la convencion de
derechos del nino (Lorenzi, 2015, Igareda, 2015, Macpherson,
2015). Estos articulos indican:

Articulo 7

1. El nino sera inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones
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que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando
el nino resultara de otro modo apatrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con
miras a restablecer rapidamente su identidad.

Al ser informados los padres adoptivos sobre el desarchivar las
causas de adopcion también se puede estar contraviniendo el articulo
n.° 8 parrafo primero de la convencion que indica: “Los Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

El permitir a los nifios y ninas tener informacion sobre sus familias
de origen y tener algtn tipo de relacion con ellas (en el caso de que
no sea contrario al interés superior del nifio o nifa) es conocido en la
legislacion de algunos paises como “adopcion abierta”.

La “Child Welfare Information Gateway” (2013) de Estados
Unidos, define tres formas en las que un proceso de adopcion puede
desarrollarse, estas son:

Adopcion cerrada o confidencial: En este tipo de adopcion
no se produce contacto entre las familias biologicas y adoptivas
y no se comparte informacion de identificacion. No obstante,
parte de la informacion que no permite la identificacion, como el
historial médico, se puede proporcionar a través de una agencia
de adopcion o un abogado.

Adopcion semiabierta o mediada: En una adopcion semiabierta
o mediada, el contacto se realiza indirectamente a través de un
mediador, como un trabajador social o un abogado de la agencia,
o mediante una oficina de correos anénima o un buzon de correo
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electronico. Si bien se pueden intercambiar cartas, fotos y otra
informacion entre la familia adoptiva y la familia biologica, no
comparten nombres y direcciones. Este tipo de adopcion permite
la comunicacion, al tiempo que ofrece cierta privacidad.

Adopcion abierta: es un tipo de adopcion en la que las familias
biolégicas y adoptivas tienen algtn tipo de contacto inicial y/o
continuo. El contacto puede comenzar con una reunion entre una
futura madre y posibles padres adoptivos. A veces, un futuro padre
puede elegir a la familia adoptiva en funcion de dicha reunion
u otra comunicacion. Después de la colocacion, las madres
biolégicas y/o los padres y los miembros de sus familias extensas
pueden interactuar de diversas maneras con los padres adoptivos,
asi como con el nino o joven adoptado. La comunicacion puede
ocurrir a través de cartas, correos electronicos, intercambios de
redes sociales, llamadas telefénicas o visitas. Mientras que algunas
y : . v ’
familias pueden intercambiar breves notas y fotos, otras pueden
pasar mas tiempo juntas y celebrar cumpleafios o vacaciones
juntos. El tipo y la frecuencia de contacto seran decididos por las
personas involucradas y pueden variar desde varias veces al mes
hasta cada pocos anos. El contacto a menudo cambia a medida
que el nifio crece o cuando cambian las necesidades y deseos de
los miembros de la familia.

La forma que toma la adopcion abierta en Estados Unidos resulta
un poco dificil de comprender para nuestra legislacion e idiosincrasia,
mas cercana a la espaniola, ya que como indica Rosa Maria Anguita:

“La concepcion mas amplia seria aquella en donde los padres
biologicos tienen cierto control con respecto a la identidad
de los padres adoptivos, y pueden elegir después de investigar
las biografias proporcionadas por la agencia pudiendo optar
por conocerse y permanecer en contacto durante el embarazo,
llegando incluso los padres adoptivos a presenciar el nacimiento
de su hijo”.

En esta legislacion esta presente la posibilidad de que los padres
biologicos y futuros padres adoptivos puedan acordar si la futura
familia es la mejor opcion para el nifio o nifa por nacer y también el
nivel de contacto que pueda llegar a tener el nifo o nina con su familia
de origen.
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Para comprender las distintas soluciones que se han implementado
para resolver el problema del derecho de los adoptados a conocer sus
origenes, revisemos algunos paises en donde se ha implementado de
cierta forma la adopcion abierta.

Alemania

En el codigo civil aleman la adopcion extingue los derechos y
deberes del nifio con su anterior familia, excepto aquellas reclamaciones
que surgieran con anterioridad, tomando el nifio o nina el apellido de
la familia adoptante. No es posible indagar en ninguna informacion
relacionada con la adopcion (o el acto juridico mismo de la adopcion)
sin el consentimiento explicito tanto del padre adoptivo como del nifio,
a menos que existan razones especiales de interés ptblico y autorizacion
de un juez de familia.

Esto configura una forma de adopcion bastante clasica y rigida,
que implica un total anonimato tanto de las partes involucradas como
del acto de adopcion. Sin embargo, en la practica suele acordarse en
ciertos casos alguna forma una adopcion abierta que facilita el contacto
(a convenir) entre padres biologicos y nifos y nifias en algin momento
de su vida, en especial debido a que las agencias de adopcion fomentan
que los padres adoptivos informen a nifios y nifias el hecho de la
adopcion a temprana edad.

Canada

En Canada la adopcion es regulada a nivel provincial, por lo que
cada provincia tiene politicas y procedimientos particulares.

En el caso de la Columbia britdnica existen cuatro formas de
adopcion:

*  Adopcion infantil: los padres biologicos ponen a los nifios en una
agencia de adopcion hasta que se les encuentra una familia adoptiva
o los padres biologicos trabajan con una agencia para ubicar a los
nifos con un conocido no pariente sanguineo. En el caso de que
los ninos o sean ninas entregados al nacer, los padres biologicos
pueden decidir el nivel de involucramiento, tanto en la seleccion de
la familia como en un eventual contacto una vez que se completa el
proceso de adopcion.

*  Adopcionadolescente: en este caso tanto la familia elige al adolescente
como el adolescente elige la familia que lo adoptara.
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*  Adopcion de un nifio de otro pais: la mayoria de las adopciones
internacionales se realizan a través de una agencia autorizada por
el gobierno de la British Columbia, quien puede decidir si un nifio
entra o no al pais.

e Adopcion por un pariente o padrastro: esta se realiza mediante
solicitud, el tribunal en consideracion del interés superior del nifio
toma la decision, en el caso de los mayores de siete anos tienen
una entrevista con un trabajador social para asegurarse de que
comprenden lo que implica la adopcion y saber qué es lo que ellos
piensan sobre ésta.

La ley de adopcion de Columbia britanica en su seccion 59 indica
que:

Con el fin de facilitar la comunicacion o mantener relaciones,
un posible padre adoptivo o un padre adoptivo del nifio puede
hacer un acuerdo de apertura con cualquiera de las siguientes
personas: (a) un pariente del nifio; (b) cualquier otra persona que
haya establecido una relacion con el nifo; (¢) un posible padre
adoptivo o un padre adoptivo de un hermano del nino.

Esto implica que de comun acuerdo puede existir cualquier tipo
de relacion entre padres adoptivos, padres biolégicos y nifos y ninas,
desde la toma de decisiones en conjunto entre los padres adoptivos y
biologicos sobre temas importantes de los nifos y nifias, hasta ninguna
relacion en lo absoluto.

Espana

Para comprender el cambio que implico en Espania la instauracion
de la adopcion abierta, podemos ver el informe al anteproyecto de ley
de proteccion a la Infancia de septiembre de 2014 que indica:

La gran novedad se contiene en el apartado 4 de este articulo 178
NCC, que viene a incorporar a nuestro ordenamiento juridico la
llamada adopcion abierta. Se refiere a aquella adopcion en que los
padres biolégicos y los padres adoptivos se conocen, comparten
sus identidades, intercambian informacion y pueden comunicarse
a lo largo de los anos, manteniendo el adoptado relacién con su
familia de origen y, especialmente, con sus hermanos biolégicos.
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Para Serrano (2018) la adopcion abierta, junto con considerarse
mas acorde con el interés del menor el mantener contacto con su familia
de origen, también esconde otra motivacion relacionada con resolver
un problema que se genera en Espafa con algunos nifios y ninas
para quienes su adopcion presenta mayores dificultades. Ello permite
establecer un nexo entre el acogimiento y la adopcion definitiva, en
especial en ninos que han sido acogidos por cinco o mas anos, ya
que en estos casos no es posible que sus padres puedan recuperarlos.
También resulta de utilidad para que nifios que han sido adoptados
puedan mantener una relacion con sus hermanos biolédgicos.

El articulo 178 del codigo civil espariol indica en el articulo 1.°
“La adopcion produce la extincion de los vinculos juridicos entre el
adoptado y su familia de origen”.

Pero en el articulo 4.° indica que:

Cuando el interés del menor asi lo aconseje, en razon de
su situacion familiar, edad o cualquier otra circunstancia
significativa valorada por la Entidad Publica, podra acordarse el
mantenimiento de alguna forma de relacion o contacto a través
de visitas 0 comunicaciones entre el menor, los miembros de la
familia de origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose
especialmente, cuando ello sea posible, la relacion entre los
hermanos biologicos.

En estos casos, el juez de familia puede acordar el mantenimiento de
la relacion, indicando ademas cuales condiciones tendra (periodicidad,
condiciones etc.) con el consentimiento de la familia adoptiva y el
nino o nina adoptada siempre que sea mayor de 12 afos. Esta relacion
serd mediada por una entidad publica en el caso de ser necesario y
puede ser revocada por el juez. Ademas, en la declaracion de idoneidad
del adoptante, debe indicar si aceptara a un nifio o nifia que pudiera
mantener relacion con su familia de origen.

Alberto Serrano Molina (2018) indica que, a pesar de que en Espana
incluso antes de la reforma del 2015 varias comunidades auténomas ya
habian implementado de manera informal, a varios afios de su puesta
en marcha a nivel nacional atn existe un escaso numero de adopciones
abiertas tipo en Espana. Esto se puede deber en su opinion a: falta de
recursos; falta de informacion entregada por las comunidades a los
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posibles adoptantes; falta de actualizacion de las paginas web y folletos
que informen del cambio y de sus posibles ventajas.

Pero, a su juicio, el principal motivo de la baja implementacién
es la desconfianza, pues los adoptantes no estan dispuestos a perder
autonomia en la privacidad y en la toma de decisiones sobre sus hijos,
algunos pueden estar dispuestos a obtener informacion sobre el pasado
familiar y médico, pero no estan dispuestos a compartir la parentalidad.
Por otra parte, muchas familias no aceptan que sus nifos y nifias sean
adoptados debido a que no quieren perder los vinculos con ellos,
aunque en la practica no son capaces de hacerse cargo integramente
de su cuidado, lo que da como resultado que estos nifos terminan
viviendo en centros de proteccion o con familias provisionales.

sPero por qué implementar un sistema de adopcion abierta?

Como indica Sabater (2016), en Espana se ha cambiado el modelo
de adopcion debido a un cambio de los objetivos que histéricamente
se habian planteado. En los sistemas anteriormente comentados con
el nombre de “adopcion cerrada”, lo que prevalecia era el interés de
las familias implicadas en la adopciéon o resolver exclusivamente
problemas practicos, como la manutencion y la alimentacion. Esto, tal
como sucedia en Chile con las anteriores leyes sobre el tema, en que se
buscaba remediar las carencias econémicas o educativas de los nifios
o la esterilidad de las familias adoptantes. Ahora se busca proteger y
mejorar el bienestar emocional del menor en situacion de desproteccion,
lo que podria verse comprometido al crear un vinculo de adopcion que
implique la ruptura abrupta de sus relaciones.

Este cambio se comprende en el contexto de mejorar el sistema
de adopcion, respetando de mejor manera la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y también para poner al nifio en el centro del interés.

Segun Sabater (2016). La adopcion abierta tiene los siguientes
aspectos positivos:

. Contribuye a evitar decepciones que podrian plantearse mas
adelante cuando descubren la adopcion o conocer a sus parientes
de origen.

. Permite que la familia de origen muestre interés y preocupacion
por sus progresos escolares, aunque no viva con el nino.

. Contribuye a reforzar su autoestima y le ayuda a construir su
identidad.
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. Mantener contacto con los parientes de origen puede contribuir a
evitar rechazo a vincularse con la familia adoptante.

»  Evita la afliccion de la familia de origen por perder un miembro.

e El abordaje planificado del mantenimiento de relaciones es

reconfortante para los adoptantes.

Pero también existen motivos practicos en beneficio de ninos y
ninas para considerar la adopcion abierta, de este modo, para Serrano
la adopcion abierta resuelve algunos de los problemas que presenta la
adopcion de ciertos ninos: podria hacer mas sencillo el transito entre las
familias de acogida y la adopcion.

En varios paises de Europa esta es una practica comun, en la misma
linea Mtgica considera que:

Si un nino acogido durante cinco afos tiene que ser adoptado
porque para sus padres ya no hay probabilidad de recuperacion,
los técnicos estan optando por acogimientos permanentes, porque
si no, segun los procedimientos establecidos, tendrian que sacar
a ese nifno que lleva cinco anos en la familia de acogida, y llevarlo
a una familia adoptiva, es decir, volver a abandonarlo para poder
adoptarlo. Deberia impedirse legalmente. El adoptante prioritario
tendria que ser el acogedor; por delante de cualquier otro.

Este punto resulta relevante para nuestra legislacion ya que la
norma técnica del programa de “Familia de Acogida Especializada”
(FAE) y la ley 19.620 no permite este transito entre estos dos estados,
impidiendo incluso que una familia que ejercié6 como cuidador por
un tiempo mucho mayor del establecido en la norma técnica pueda
solicitar la adopcion de un nifo o nifia, incluso si este ha sido declarado
en susceptibilidad de adopcion (Biobio Chile, 2016, Abello, 2018, Soy
Chile, 2019).

Liminana y Berastegui (2017) senialan que varios estudios muestran
que las familias adoptivas con contacto con la familia biologica de
los nifnos informaron altos niveles de satisfaccion, experimentando
sentimientos mas positivos sobre la madre bioldgica; ademas, muchos
de los participantes que ya tenfan contactos querian aumentarlo en el
futuro, mientras que aquellos que querian disminuir estos contactos
eran mas bien pocos.
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El cambio de modelo en Espana también estd influenciado por un
aumento progresivo de la edad de los nifios y nifias que se encuentran
bajo el cuidado del estado en espera de ser adoptados, como lo constata
Sabater (2016). Mismo fenémeno que podemos ver en nuestro pais,
en donde los nifios y nifias de cuatro y mas anos en susceptibilidad
de adopcion han ido en aumento segtn lo indican las estadisticas de
SENAME: 25,3% en el 2014. 28,2% en 2015 y 29,4% en 2016. Estos
ninos, por su edad ya han desarrollado vinculos con sus familiares
debido a la convivencia que han tenido con ellos o a través de las visitas
de estos (en los casos en que han estado institucionalizados), ya saben
quiénes son sus allegados y familiares y los conocen. A diferencia de
los adoptados bebes de menos de un afio que anteriormente eran mas
frecuentes, los que no alcanzaban a conocer a sus padres y hermanos con
lo que era mucho menos probable que vivieran el hecho traumatizante
de la separacion.

. La Child Welfare Information Gateway (2013) también indica una
serie de ventajas asociadas a la adopcion abierta, entre ellas estan:

. Los nifos y jovenes que han sido adoptados naturalmente
tienen preguntas sobre sus antecedentes e historias. A través de
la apertura, los ninos y jovenes adoptados obtienen acceso a los
padres biologicos, y posiblemente a los abuelos y hermanos, lo
que elimina la necesidad de buscar y ayuda a proporcionar las
respuestas necesarias.

. El contacto regular durante la infancia crea una base de familiaridad
y normalidad para los nifios adoptados para que puedan conectarse
mas facilmente con sus padres biologicos durante toda su vida.

. Establece un sentido de conexion y pertenencia.

. Desarrollan una comprension mas profunda de su identidad y un
mayor sentido de integridad.

. Obtienen acceso a informacion genética y médica importante.

. Preservan las conexiones a su herencia cultural y étnica.

. Desarrollan una mejor comprension de los motivos de colocacion,

lo que puede disminuir los sentimientos de abandono y aumentar
el sentido de pertenencia.

e  Se relacionan con los miembros de la familia biologica como
personas reales, con fortalezas y defectos en lugar de idealizados.

*  Aumentan el numero de adultos de apoyo en sus vidas.

. Crean una base para las relaciones de por vida.
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Respecto a los resultados obtenidos por este tipo de adopcion,
en un estudio del ano 2005 se evalué a padres adoptivos en Canada,
quienes consideraban como ventaja de la adopcion abierta el acceso
a la informacion (en especial médica) y la estabilizacion de la familia
adoptiva, ayudando a los padres a comprender a sus hijos adoptivos.
Otra ventaja indicada por los padres adoptivos es que algin nivel de
apertura les permiti6 usar la informacion disponible para comprender
sus antecedentes o acceder a sus padres biologicos en alguna fecha
posterior. También se indico que tener informacion permite a los padres
adoptivos a responder a algunas preguntas que pueden surgir en sus
hijos a edades tempranas.

Algunas mujeres encuestadas indicaron que tener informacion sobre
las madres biologicas, sobre los motivos por los que fueron entregados
en adopcion, asi como informacion médica: si la madre bebia, fumaba
0 usaba alguna droga durante el embarazo les da informacion sobre
lo que tendra que enfrentar el nifo, antes de que esto surja como un
problema de salud. Otras mujeres expresaron que la apertura permitio a
los padres adoptivos asegurar a los padres biolégicos que el nifio o nina
estaba bien cuidado. Como ventaja para los ninos, se destacé el hecho
de que tener informacion sobre ellos mismos satisface su curiosidad
sobre sus antecedentes y alivia la angustia psicologica de no saber por
qué fueron dados en adopcion. También se identificaron ventajas para
los padres biologicos, la mencionada con mayor frecuencia es que esta
disminuye la angustia psicolégica provocada por no saber cual es el
destino de sus hijos e hijas.

A nivel local, Jeldres y Marchant (2019) han expresado ademas
que debido a la falta de un diagnoéstico adecuado en los temas de
adopcion, el proyecto presentado en la actualidad (tal como se presento
en el ano 2013) no hace mas que profundizar la segregacion social,
cultural y economica. Por ello, entre sus propuestas estan el permitir
el mantenimiento de vinculos de nifos y nifias con sus familias y sus
comunidades de origen, sin esperar que esto sea producto del esfuerzo
individual de cada persona adoptada al llegar a la adultez. Esto,
entendiendo la adopcion como una labor de proteccion de los vinculos
mas que de desvinculacion, relavando la importancia de cambiar la
orientacion desde una la desvinculacion con los hermanos, que es lo
que se ha realizado en la actualidad, hacia otra en donde estos vinculos
sean respetados y se realice un trabajo para preservarlos.
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Es necesario asumir que también pueden existir inconvenientes
asociados a la implementacion de un sistema de adopcion abierta,
Serrano (2016) indica las siguientes:

. El contacto directo con la familia de origen puede inhibir la
capacidad de nifios y nifas para establecer vinculos con su nueva
familia y dificultar el desarrollo de sentimientos de pertenencia.

. En caso de que los contactos resultaran negativos para el adoptado,
ello podria perjudicarle doblemente, presentando un segundo
rechazo; pero, incluso pueden causar tension emocional al menor,
especialmente cuando se trate de nifios mayores.

. Puede ser dificil para los adoptantes el mantenimiento de una
relacion positiva con los familiares de origen, seguin las circunstancias
en que los ninos fueron removidos de la custodia de esta.

*  Existe el riesgo de que las familias de origen utilicen el contacto
con el nino para menoscabar la decision de su entrega en adopcion,
incluso involuntariamente.

Ademas, como comenta la ex directora de diversos hogares
temporales de SENAME y de organismos colaboradores y perito social
Carolina Ahumada, el intentar fortalecer un ya debilitado vinculo entre
los adoptados y sus familias de origen, puede por una parte aumentar
la oposicion de estas familias para poner a los nifios y ninas en
susceptibilidad de adopcion, cuando ellos no habian mostrado mayor
interés en hacer cargo de los nifios y ninas o cuando la evaluacion de los
cuidadores ya habia indicado que no estaban en condiciones de hacerlo,
lo que prolonga el tiempo que dura la tramitacion y extendiendo
innecesariamente la permanencia de los nifos en instituciones (C.
Ahumada, Comunicacion personal, 22 de octubre 2019).

Y en palabras de Sabater “el fortalecimiento de los limitados
vinculos admisibles entre los adoptados y sus familiares anteriores
puede entrar en conflicto con las aspiraciones y deseos de las familias
adoptantes, con la consiguiente disminucion efectiva del numero de
adopciones constituidas”.

Por su parte, Miall y March (2005) también pudieron identificar en
su estudio cuales son las desventajas percibidas por los padres adoptivos
sobre la adopcion abierta, las que se concentraron en la forma que
adopta la dinamica familiar. Estas son principalmente dos: la creacion
de complejidades y desafios a los padres adoptivos que intentan criar a
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estos hijos con autonomia de las familias de origen y por otra parte un
cierto grado de apertura en la adopcion puede aumentar la probabilidad
de que los padres biologicos interfieran y creen conflictos dentro de la
familia adoptiva, incluyendo la posibilidad de que los tltimos vayan a
reclamar de regreso a sus hijos. Dos problemas principales surgen al
analizar los inconvenientes para los nifios, uno es el tener que lidiar
con dos pares de padres diferentes creando confusion: quiénes son
realmente sus padres y a quiénes se supone que debe amar. También
se identifico, en menor medida, la posibilidad de que el niflo manipule
la situacion poniendo a unos padres en contra de los otros. Entre las
desventajas identificadas para los padres biologicos estan las asociadas a
la preocupacion por las practicas de crianza de los padres adoptivos (con
las que pueden discrepar), podria llegar a considerar que han cometido
un error al entregar en adopcion a estos nifios o ninas, experimentando
angustia y deseos de recuperar al nifio o nifa.

Es necesario comprender que existen diferencias entre la
adopcion de nifios y ninas recién nacidas o de pocos meses y la de
preadolescentes o adolescentes, por lo que los beneficios de un sistema
de adopcion abierta también pueden ser distintos en los distintos
casos. “A los adolescentes lo que mas les interesa de manera inmediata
es preservar su estabilidad psiquica y emocional, muy especialmente
poder continuar relacionandose, si no con los padres al menos con
los hermanos”. Aca se puede ver como el bienestar psiquico de un
adolescente que es desarraigado completamente de su familia de origen
puede verse seriamente afectado ante un modelo de adopcion en el que
este desarraigo es practicamente obligatorio. Por otra parte, para un
nifo o nina pequernio, el tener siempre disponible la informacion sobre
sus origenes le permite organizar y encajar esta informacion de manera
mas natural e integrada (Sabater, 2016, Child Welfare Information
Gateway, 2013, Miall & March, 2005).

;Entonces como podemos implementar un sistema de adopcion
abierta que se adapte a la realidad de Chile?

Luego de haber hecho una revision de los antecedentes, tanto del
desarrollo histérico de la legislacion chilena, asi como de la legislacion
respecto de la adopcion abierta en otros paises y como ha sido la
experiencia en su implementacion, se sugeriran algunas medidas que
deberian considerarse en una futura implementacion de este tipo de
legislacion en nuestro pais. Esto, pensando en que vaya en la linea del
interés superior del nifo, regule practicas y situaciones de hecho que
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se han instalado como habituales y que también se adapte a nuestra
cultura e idiosincrasia.

Para poder pensar en la implementacion de un sistema de
adopcion abierta, es necesario considerar primero la importancia de
crear un sistema de mediacion entre los padres biolégicos y adoptivos
que facilite el proceso, como un modulador de los contactos entre
las familias biologicas y la familia adoptiva. Esta mediacion —como
lo indica Katz (2015)- se da en un contexto no conflictivo, permite
explorar los acuerdos de la adopcion abierta, buscar el equilibro para
todas las partes, permitiendo aliviar las emociones que surgen, tanto de
los padres adoptivos como la de los padres biologicos.

La mediacion permitira, a su vez, mostrar a los padres y otros
familiares biologicos que, aunque puedan llegar a tener algun nivel de
contacto con ninos y ninas lo que le va a permitir comprender el motivo
por el cual tuvo que salir de aquella familia, son los padres adoptivos
quienes ejercen el derecho de la patria potestad, permitiéndoles
gestionar de forma efectiva la manera en que se desarrollara el cuidado
y crianza de estos nifios y nifas.

También, sera responsabilidad de esta entidad mediadora
determinar cual es el nivel adecuado en cada caso y que sea beneficioso
para los nifios y nifas. Asimismo, deberan realizar el proceso de filtrado
de informacion en los casos en los que se considere necesario, para
evitar que las familias traten de tener un contacto mas directo del que
ha sido recomendado (intercambiar nameros de teléfono, direcciones u
otra informacién que permita la comunicacién directa cuando esta ha
sido desaconsejada).

Los Tribunales de Familia o los organismos colaboradores deberan
revisar los motivos por los cuales los nifos llegan a la situacion de
susceptibilidad de adopcion y determinar los casos puntuales en donde
no sera aconsejable que exista contacto alguno con los padres biologicos
o las familias de origen aunque esto solo deberia suceder en casos
extremos. Entre ellos, situaciones de graves vulneraciones de derechos,
maltrato fisico o psicolégico, abusos sexuales u otros hechos similares,
que impliquen que el contacto con estos familiares pueda conllevar
un peligro inminente para los nifios y ninas. En casos menos graves
de negligencias asociadas a abuso de drogas o problemas psiquiatricos
graves de los padres, sera necesario realizar una evaluacion periodica
o a solicitud de la familia de origen, que permita identificar si estas
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situaciones han cambiado para pensar, a su vez, cambiar el régimen de
contacto con los ninos y ninas.

En consideracion de la maxima del bien mayor del nifio o nina,
y habiendo sido una persona o pareja idénea para adoptar, el primer
paso seria generar listados de adoptantes y el nivel de apertura a las
que estan dispuesto a permitir con las familias de origen. Esto podra ser
comparado, a su vez, con un listado de los nifios en susceptibilidad de
ser adoptados y a quienes, en virtud de su historia vital y desarrollo, se
ha determinado cual es el nivel 6ptimo de contacto con su familia de
origen (Ruiz-Rico Ruiz-Morén, 2016, Serrano, 2018). Pudiendo estas
ir desde visitas o comunicaciones regulares a ningtin contacto en lo
absoluto (en casos extremos y donde el contacto con la familia de origen
tendria pocos beneficios para el nifio o nifia y se presentara como una
potencial fuente de peligro para el nifio o nifna, conflictos o se pudiera
repetir algtin tipo de abuso infantil). De esta forma se podria obtener
la mejor opcién posible entre las necesidades de los nifos y nifias y la
disposicion de los padres adoptivos a que sus hijos puedan tener algin
contacto con la familia de origen.

Para los casos de las adopciones de nifos y nifas recién nacidas
de mujeres que por distintos motivos han presentado sentimientos
ambivalentes frente al embarazo y que después del acompanamiento
entregado por el programa de apoyo y orientacion a la familia de origen
ha decidido dar en adopcién al hijo o hija por nacer, dar la opcién a
la madre biologica de participar del proceso de seleccion de la familia
adoptante, esto le permite tanto a padres biologicos como adoptivos
el acordar el nivel de contacto que tendran estos ultimos y que sea el
6ptimo para el mejor desarrollo de nifios y nifias. Esto generara en ellos
una mejor posibilidad de integrar esta historia vital como algo natural y
no como una develacion que pueda generar un quiebre en esta historia,
minimizando ademas los sentimientos de culpa que puedan surgir en
la madre biologica, esto de forma similar al modelo que se sigue en los
EEUU.

Es importante, de igual forma, considerar que cualquier mujer que
se encuentre en estos casos puede retractarse en cualquier punto del
proceso, desde su inicio y hasta que el nifio o nifia sea entregado a
los padres adoptivos. Esto, en consideracion al imaginario social que
se ha creado en torno a la maternidad en nuestro pais, en el que se
equipara el concepto de madre con el de mujer, asociado a su vez con
la invencion del “instinto materno”. Este pone una carga sobre la mujer
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de sentir un amor incondicional e instantaneo sobre el hijo por nacer.
En la realidad, este vinculo puede surgir en cualquier momento del
proceso de embarazo o del parto o, debido a la realidad psiquica, social
economica o cultura de la mujer, no suceder en lo absoluto. Por lo que
es necesario que tanto la mujer por parir, asi como los eventuales padre
adoptivos, estén conscientes del derecho de la embarazada de cambiar
de opinion respecto de la entrega de su hijo o hija en adopcion.

En el caso de los hermanos que han sido puestos en susceptibilidad
de adopcion, y cuando no ha sido posible su colocacion en una sola
familia (por ser varios los hermanos en susceptibilidad de adopcion
o debido a que una sola familia no puede o no desea hacerse cargo
de todos), resulta fundamental para respetar sus derechos, que los
hermanos tengan la posibilidad de mantenerse en contacto. Mientras
mayores sean estos ninos y ninas resulta mas importante el mantener
este contacto, ya que ellos han desarrollado vinculos con sus hermanos
y el romper estos vinculos seré vivido como otro abandono en sus vidas.

Con nifos y ninas preadolescentes o adolescentes que son
adoptados, serd necesario tener en consideracién que estos ya han
desarrollado lazos profundos con sus parientes biologicos y no es posible
el pensar en cortarlos de forma abrupta, por el dano psicologico que
esto generaria. Por lo que, salvo que estas relaciones puedan repercutir
negativamente en su vida, es necesario considerar que puedan mantener
contacto con ellos, lo que permitira hacer un puente entre sus origenes
y la nueva vida que estan construyendo, permitiéndoles integrar de
mejor forma sus experiencias.

En los casos de familias de acogida que han cuidado a los ninos
por largos periodos de tiempo (tres afios o mas por ejemplo), dar la
posibilidad realizar el transito a la adopcion de forma preferente en el
orden de prelacion. El cuidador que el nifio ya conoce y con quien ha
desarrollado vinculos, deberia tener prioridad por sobre cualquier otro.
Poner a estos nifios en la burocracia de la adopcion implicaria el ser
abandonado por sus cuidadores para poder ser nuevamente adoptados
por otras personas. Esto permitiria regularizar situaciones de hecho
que, o terminan con otro abandono para un nifio o nifia que ya los ha
sufrido con anterioridad, o terminan con familias huyendo de la policia
para no separarse de ninos y nifas que en la practica ya son sus hijos.
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Conclusiones

El interés superior de nifios y nifas esta en constante evolucion,
si observamos los primeros intentos de hacer explicitos estos derechos
podiamos ver que, los hombres y mujeres tenian deberes y obligaciones
hacia los nifios y ninas, lo que implicaba que nifios y ninas eran objeto de
proteccion pero no sujeto de derecho, con posibilidades de ser participe
al menos en alguna medida, de su propio desarrollo, hasta llegar a la
actualidad en donde se esta discutiendo la necesidad de extender el
derecho de nifos y nifias a conocer sus origenes a la familia adoptiva
(e incluso en el caso de los ninos nacidos por inseminacion artificial a
conocer a los donantes).

Es por ello que ante estas diferencias en la interpretacion de este
interés superior se han desarrollado muy distintas y en algunos casos
contradictorias politicas en nombre de este principio. Es necesario
comprender que ante la discusion actual se debe adecuar la forma
en que comprendemos este interés superior y entendiendo que es
primordial poner este en una posicion de privilegio, cuando pensamos
en el desarrollo personal de nuestros nifios y nifas en un entorno
adecuado, de preferencia en su familia de origen, pero especialmente
cuando se requiere que el estado intervenga en la terrible decision que
estos ninos y ninas ya no estén en esta familia, es entonces que este
derecho del que es titular, el de conocer a la familia de origen adquiere
mayor importancia.

Admitir la posibilidad del mantenimiento de algin grado de
contacto (excepto en los casos en los que hay algun tipo de peligro)
entre los nifos y ninas y sus familias de origen permite mediar entre
los intereses y necesidades de todos los actores involucrados pero
también permite que familias de origen que no estan en capacidad de
satisfacer las necesidades minimas de sus nifios y nifias no se sientan
culpables de que estos sean entregados en adopcion y a partir de esto no
obstaculicen el proceso disminuyendo el tiempo y la cantidad de nifos
institucionalizados por esta causa.

Aunque la adopcion abierta resultaria en un importante cambio en
la forma que entendemos el proceso de adopcion en nuestro pais, este
no es nuevo a nivel mundial y cada dia se va adoptando en mas paises
(con ciertas diferencias) la posibilidad de que exista una continuidad
mas comprensible y sana para los nifos y nifias entre sus familias de
origen y sus familias adoptivas.
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Es necesario considerar junto con la implementacion de un sistema
de adopcion abierta la necesidad de desarrollar otras medidas que
faciliten su instalacion como son las campanas de informacion que
traspasen a toda la poblacion el avance que esta implica asi como los
beneficios para los nifios y nifias que esta nueva mirada genera. También
es importante considerar los organismos que se requeriran implementar
para realizar las tareas de acompanamiento, mediacion, evaluacion y
supervision que permitan conectar las necesidades de cada nifio con la
familia que resulte mas idonea para satisfacerlas, asi como también para
que todo el proceso sea sentido por todos los involucrados como algo
natural, minimizando los sentimientos de abandono y desarraigo de los
ninos y ninas involucrados, estos organismos han resultado claves para
el éxito de la implementacion de la adopcion abierta en los paises en los
que ya es una realidad.

Por los mismos motivos se requiriere repensar al SENAME o
cualquier organismo que lo sustituya para que también este se funcione
desde el interés superior de los nifios y nifias apoyando a aquellas
familias que presentan alguna dificultad en el cuidado y crianza de sus
hijos y en los casos en los que no es posible que estos ninos sigan
con sus familias de origen, permanezcan en menor tiempo posible en
instituciones, facilitando que las personas que desean adoptar puedan
acoger a estos ninos y ninas pero sin eliminar de golpe su historia y sus
vinculos.
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CAPITULO 5

Interés Superior del Niio:
;Interés de y para quién o quiénes?

Ps. Deysi Cofré Pozo

Resumen

Alineados con el paradigma de la proteccion integral que
emana de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, un
desafio inminente es comprender y tratar al nifio como
un sujeto de derechos, puesto que se advierte una actitud
paternalista de los tribunales, pareciendo que toman
decisiones independientemente de lo que el nifio manifiesta
como su interés. En este contexto, el interés superior del
nino se plantea como la plena satisfaccion de sus Derechos,
implicando considerar la propia vision de nifios, nifas y
adolescentes, como titulares de sus derechos, con facultad
de ejercerlos por si mismos. Para esto se debe contemplar la
opinion en funcion de la edad y madurez del nifio, y en el
caso de nifios de corta edad, incluir formas no verbales de
expresion. El tribunal tiene la labor de identificar el “Interés
Superior” del nifo, sin distorsiones y sin filtros por parte de su
representante, brindando la posibilidad que el nifio participe en
la construccion del caso desde sus inicios hasta la sentencia, es
decir, que tengan un rol activo en la decision de su propia vida.
En este contexto juridico es que el peritaje psicologico juega
un papel fundamental al momento de dar cuenta de la “voz”
del nifno, debiendo tomar los resguardos para no perturbar el
interés manifiesto.

En Chile solo existe un cambio retérico respecto al principio
del interés superior del nifio, careciendo de claridad respecto
a como éste se aplica en la toma de decisiones. Se requiere de
estudios que operacionalicen este principio, permitiendo que
los actores de justicia (jueces, abogados, consejeros técnicos y
peritos) se comuniquen bajo la misma perspectiva.

AREA Ps1cOLOGIA JURIDICA- FACULTAD DE PsicoLoGia UDP
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Palabras clave: Interés Superior del Nifo, Ninos/nifias y adolescentes,
Peritaje Psicologico, Derechos.
Objetivo general:

Analizar tedricamente el concepto interés superior del nifo,
precisando sus implicancias en el marco del trabajo de Juzgados de
Familia.

Objetivos especificos:
Conocer la contextualizacion del interés superior del nifio.
Definir el interés superior del nifio desde la perspectiva juridica.

Analizar el interés superior del nifio desde la perspectiva psicologica.

BN =

Identificar las implicancias del interés superior del nifio en el campo
de accion del peritaje psicologico.
5. Proponer los principales desafios de los actores judiciales en la
tematica interés superior del nifio.

Contextualizacion

El interés que se le atribuye a la infancia es una nocion mas bien
moderna, pues toda la antigiiedad y la edad media, nifos y ninas fueron
considerados como seres incompletos y débiles, no eran mas que un
adulto en miniatura. En los siglos XVII y XVIIIL, al nifio se le comienza a
brindar un espacio en la sociedad, alcanzando a ser personas dignas de
interés (Zermatten, 2003).

Esta transformacion se traduce también en una evolucion del
derecho y en el desarrollo de nuevos instrumentos juridicos durante el
siglo XX, tales como:

1924: 1a declaracion llamada de Ginebra.
1948: 1a Declaracion de los derechos del Hombre.
1959: la Declaracion de los derechos del Niro.

1989: la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas relativa a los derechos del nifio.

En la declaracion Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (1948) se determiné que la infancia tiene derechos a
cuidados y asistencias especiales, asumiendo que la familia debe brindar

166



Diplomado en Peritajes Psicolégicos en Tribunales de Familia UDP

bienestar a todos sus miembros, y en especial a los nifios, favoreciendo
el desarrollo de su personalidad en un contexto de afectos y contencion.
En este escenario surge la necesidad inminente de brindar al nifio una
proteccion especial, la cual se menciona en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos
del Nifo adoptada por la Asamblea General el 20 de Noviembre de
1959 y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en el pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto
Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, y en
definitiva en todos aquellos instrumentos y estatus de los organismos y
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio
(ONU, 1990).

De lo anterior, se desprende la idea de que los nifios necesitan
consideraciones especiales, estableciéndose asi una serie de articulos
que pretenden la proteccion y el desarrollo armonioso de los nifios.
Bajo esta logica es que surge el Convencion de las Naciones Unidas,
el cual describe la gama de los derechos que tienen todos los nifios y
establece normas basicas para su bienestar en diferentes etapas de su
desarrollo (Convencion sobre los Derechos del Nifio). Tras una serie de
rectificaciones, en el afno 1989 se concluyo la Convencion y fue adoptada
por la Asamblea General el 20 de noviembre, y finalmente se puso en
marcha en el ano 1990, después de ser ratificada por 20 paises. En
Chile el dia 27 de septiembre de 1990 entré en vigencia la Convencion,
luego de ser promulgada como ley de la Republica (UNICEE, 1990).

Estos acontecimientos ubicados durante el siglo XX y el desarrollo
de instrumentos juridicos destinados a los nifios, permiten que el interés
por el nifo se consagre en la Convencion, en la cual se sittia al nifio como
sujeto de proteccion y de derecho. En tanto, esta concepcion de sujeto
de derecho es la que va a impulsar una transformacion significativa
en las mentalidades, en las leyes nacionales y en los instrumentos
internacionales (Zermatten, 2003).

En este contexto, revolucionario en cuanto a la forma de considerar
al nino, se da una modificacion importante de los dispositivos
legislativos en gran parte de los Estados, derivando en la introduccion
de un nuevo concepto juridico: “el interés del nino”. De esta manera,
se paso del interés por el nifo a construir un instrumento de medida
que se denomina “interés del nifo”. De la misma forma, se advierte el
paso de enunciados negativos “no hacer dano al nifio” a una perspectiva
mas bien positiva: inicialmente “bien del nifio” y actualmente “interés
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superior del nino”(Zermatten, 2003). Es asi que la Convencion sobre los
Derechos del Nino (1989) contempla que “todas las medidas respecto
del nifio deben estar basadas en la consideracion del Interés Superior del
Nifo. Es mas, corresponde al Estado asegurar una adecuada proteccion
y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables,
no tienen capacidad para hacerlo”.

En suma, como se ha expuesto anteriormente, el principio del
Interés Superior del Nifio no es un concepto nuevo, toda vez que el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso paulatino
desde una primera instancia en que fueron practicamente ignorados
por el derecho y que solo se protegian facultades de los padres. Incluso,
los intereses de los nifios eran un tema privado, que escapaba de la
regulacion de los asuntos publicos. Asi en América Latina aparece el
principio del ISN como una forma de avance en cuanto a considerar
el interés del niflo como un interés que debia ser publico y, por ende,
juridicamente protegido (Cillero, 1999).

Cabe mencionar que la consideracion primordial del Interés
Superior del Nino es advertida por el Comité, como uno de los
cuatro principios generales de la Convencion (asi lo ha dispuesto en
las OG n.° 5;5y OG n.° 12;5 y OG n.° 14; 3), junto con el derecho
a la no discriminacion (art. 2, Convencion), el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo (art. 6, Convencion) y el derecho a ser
escuchado (art. 12, Convencion) (Truffello, 2016, p. 4).

El Interés Superior del Nifio, segin el Comité de los Derechos del
Nifo, es uno de los principios generales de la Convencion, incluso se
considera como un principio “rector-guia” de ésta. No obstante, existen
personas que no estan del todo protegidas en cuanto a sus derechos, ya sea
porque se les priva de proteccion como una forma discriminatoria o por
algunas circunstancias particulares de su vida que limitan la proteccion.
La infancia/adolescencia corresponde a este grupo de personas, que
tienen entre cero y diecisiete anos, denominados genéricamente como
nifios. La Convencion reconoce a los niflos como personas humanas,
denominandose esta como un instrumento contra la discriminacion y a
favor de la igualdad en cuanto a respeto y proteccion de los derechos de
todas las personas, lo cual es una idea basica para entender del todo el
principio del ISN y sus alcances (Cillero, 1999).

De lo anterior se desprende que el sistema juridico nacional debe
tener en su campo de accion lo siguiente: reafirmar que los nifios, como
personas humanas, tienen iguales derechos que todas las personas;
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especificar estos derechos para las particularidades de la vida y madurez
de los ninos; establecer derechos propios de los nifios -como los
derivados de la relacion paterno/filial, o los derechos de participacion-;
regular los conflictos juridicos derivados del incumplimiento de los
derechos de los nifios o de su colisién con los derechos de los adultos;
y orientar y limitar las actuaciones de las autoridades publicas y las
politicas publicas en relacion a la infancia (Cillero, 1999).

No podemos creer que el ISN debe solo “inspirar” las decisiones
de las autoridades de un pais, sino mas bien debemos comprender que
es una limitacion y obligacion imperante hacia las autoridades. Es mas,
el ISN en el marco de la Convencion un principio juridico garantista
(Cillero, 1999).

Crisis
Si bien el interés superior del nifio constituye un principio rector
de todo el proceso judicial, la pregunta es como se determina, en el

marco de un conflicto o colision de derechos, propio del contexto de
tribunales de Familia.

La realidad apunta a que NNA no tienen voz propia en el foro,
mas bien su interés es leido e interpretado por terceros, los cuales
seguramente tienen distintas concepciones de lo que entendemos por
Interés Superior del Nifio; por tanto, jueces, abogados, consejeros
técnicos y peritos (psicologicos y sociales) acttian y contribuyen a la
toma de decisiones de manera distinta. Este concepto es transversal en
todas las materias de familia, surgiendo la necesidad de delimitar qué
entendemos por ISN.

De acuerdo a los planteamientos de Cillero (1999), existe una
idea colectiva de que el ISN es una directriz vaga, cargada de multiples
interpretaciones, tanto en materia juridica como psicosocial, lo cual
finalmente se observa como una excusa para tomar decisiones que
escapan a la proteccion de derechos de nifios, ninas y adolescentes.
Es mas, se sobre utiliza el concepto “interés superior” para permitir un
amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y debilitar la tutela
efectiva de los derechos que la propia Convencion consagra.

En otras palabras, el ISN se configura como un concepto juridico
indeterminado, debido a la amplia variedad de personas implicadas
en el caso y a la pluralidad de situaciones que pudieran suscitarse en
el tribunal. El ISN pretende asegurar el ejercicio y proteccion de sus
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derechos fundamentales, en pos de su autonomia y bajo la orientacion
del libre desarrollo de su personalidad. El concepto ISN contiene
contornos que deben delimitarse en concreto, en cada caso. Por tanto,
dependiendo de cada caso se debe indagar cual es el ISN, por ejemplo
en materia de tuicion, debemos considerar los siguientes factores: a)
las necesidades materiales, educativas y emocionales de los ninos y la
probabilidad de que sean cubiertas por quien pretende la tuicion; b)
la capacidad y condiciones del solicitante para asumir la tuicion; c) el
efecto probable de cualquier cambio de situacion en la vida actual de
los menores; y d) si existiere algtn dano sufrido o riesgo de sufrirlo por
consecuencia de la tuicion (Ravetllat, 2018).

En general, se advierte que existen pocos conceptos definidos en
torno al tema, ya que el término “interés superior” describe de manera
general el bienestar del nifio. Debido a que cada caso es tnico, no se
puede dar una definicion amplia de lo que es el interés superior del
nino. Por esta misma razon, tal principio debe ser evaluado de manera
individual, tomando en cuenta las caracteristicas especiales de cada
caso (Pradilla, 2011).

En suma, el Interés Superior del Nifio se supone como el principio
fundamental que moviliza el actuar de los distintos actores judiciales y
adultos responsables de NNA. Es en este contexto donde la Psicologia
Juridica juega un papel fundamental, toda vez que se requiere una
definicion de ISN que considere procesos psicologicos en un marco
legal. Estamos hablando de una Psicologia con el Derecho (Maffioletti
y Contreras, 2019), es decir un trabajo complementario entre ambas
disciplinas en la formulacion de normas y administracion de justicia,
pues el ISN implica que debemos tener en cuenta el desarrollo evolutivo
de NNA al momento de tomar decisiones tan relevantes como las que
se toman en el foro.

Interés superior del nino desde la perspectiva juridica

La presente monografia considerara que: “interés superior” se
refiere estrictamente a lo “declarado derecho”; es decir, solo lo que es
considerado derecho puede ser “interés superior”. En razén de esto,
debemos dejar fuera la interpretacion paternalista/autoritaria del ISN, y
adoptar la concepcion de que el ISN corresponde a una perspectiva de
derechos humanos como facultades que permiten oponerse a los abusos
del poder y superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular
los temas relativos a la infancia. Si reconociéramos el amplio catalogo
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de derechos de los nifos, seria posible abandonar la nocion vaga del
ISN. De lo contrario, el ISN entendido como principio se desdibuja,
tomando mas peso el interés de otros por sobre el interés del NNA.
Es mas, el principio del ISN cobra sentido en tanto existen derechos
y sujetos de derechos, y que por cierto las autoridades se encuentren
limitadas por esos derechos. Incluso los roles parentales son derechos
restringidos por los derechos de nifios, nifias y adolescentes, es decir,
por su Interés Superior (Cillero, 1999).

En esta linea, es de suma importancia comprender la frase: “lo que
a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar
sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nifio enunciados
en la Convencion” (OG n.° 13, parr. 61) (Truffello, 2016).

Como se ha planteado desde el inicio del presente trabajo,
hablar de ISN implica inevitablemente aludir a una conceptualizacion
confusa que va en desmedro de los derechos de NNA, por tanto, se
requiere considerar procesos psicologicos de los aludidos para la toma
de decisiones en un marco legal. No obstante, desde el escenario
juridico se plantea que cualquier definicion basada en una perspectiva
bio-psicosocial que considera el ISN en relacion a la “madurez”, o la
perspectiva juridica que alude a la “plena capacidad”, dificultara de
sobre manera la aplicacion de los derechos (Cillero, 1999).

De esta manera, la concepciéon garantista del principio supera
las dificultades en cuanto a lo que entendemos por ISN, mostrando
la utilidad que tiene este principio en el contexto de una nueva
legislacion de infancia y adolescencia sustentada en el reconocimiento
de los derechos de los nifos. En esta etapa de infancia/adolescencia
es donde se visualiza con mayor fuerza la interdependencia de los
derechos, por tanto, el interés superior requiere una interpretacion
holistica y sistémica de la Convencion, asegurando ante todo la debida
proteccion a los derechos a la vida, la supervivencia y el desarrollo del
nino (Cillero, 1999). Se entiende por holistica, como aquel desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social del nifio (OG n.° 5,
parr.12) (Truffello, 2016).

Ahora, al revisar nuestro contexto particular, tenemos una la ley de
Familia n.° 19.968 que alude al ISN en los siguientes parrafos:

Articulo 16. Interés superior del nifio, nifia o adolescente y
derecho a ser oido. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos
los nifios, ninas y adolescentes que se encuentren en el territorio
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nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y
garantias. El interés superior del nifio, nifa o adolescente, y su
derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de familia
debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion
del asunto sometido a su conocimiento. Para los efectos de esta ley,
se considera nifio o nina a todo ser humano que no ha cumplido
los catorce anos y, adolescente, desde los catorce anos hasta que
cumpla los dieciocho afios de edad.

Articulo 17. Acumulacion necesaria. Los jueces de familia
conoceran conjuntamente, en un solo proceso, los distintos
asuntos que una o ambas partes sometan a su consideracion,
siempre que se sustancien conforme al mismo procedimiento. La
acumulacion y desacumulacion procederan solo hasta el inicio
de la audiencia preparatoria y seran resueltas por el juez que
corresponda, teniendo especialmente en cuenta el interés superior
del nifio, nifa o adolescente.

Articulo 22. Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en
leyes especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes
de su inicio, el juez, de oficio o a peticion de parte, teniendo en
cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la
demora que implica la tramitacién, podra decretar las medidas
cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes.
Estas ultimas solo podran disponerse en situaciones urgentes y
cuando lo exija el interés superior del nifio, nina o adolescente, o
cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar.

Articulo 63. Audiencia de juicio. La audiencia se llevara a efecto
en un solo acto, pudiendo prolongarse en sesiones sucesivas si
fuere necesario, y tendra por objetivo recibir la prueba admitida
por el tribunal y la decretada por éste.

El dia y hora fijados, el juez de familia se constituira, con la
asistencia del demandante y el demandado, asistidos por letrados
cuando corresponda.

Durante la audiencia, el juez procedera a:

1)Verificar la presencia de las personas que hubieren sido citadas
a la audiencia y declarar iniciado el juicio. 2) Senalar el objetivo
de la audiencia, advirtiendo a las partes que deben estar atentas a
todo lo que se expondra en el juicio. 3) Disponer que los testigos
y peritos que hubieren comparecido hagan abandono de la sala de
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audiencia. 4) Adoptar las medidas necesarias para garantizar su
adecuado desarrollo, pudiendo disponer la presencia en ellas de
uno o mas miembros del consejo técnico. Podra asimismo ordenar,
en interés superior del nifio, nifia o adolescente, que este u otro
miembro del grupo familiar se ausente durante determinadas
actuaciones.

Articulo 105. Principios de la mediacion.

e) Interés superior del nifio: por el cual, en el curso de lamediacion,
el mediador velara siempre para que se tome en consideracion el
interés superior del nifio, nifia o adolescente, en su caso, pudiendo
citarlos solo si su presencia es estrictamente indispensable para el
desarrollo de la mediacion.

Como se expone anteriormente, en nuestra ley se advierte el uso
del concepto ISN como un principio que orienta el actuar y la toma
de decisiones, limitando toda accién que amenace la proteccion de
los derechos de NNA. No obstante, la ley por si sola no comprende
a cabalidad lo que entendemos por ISN, puesto que, si bien en varias
oportunidades se hace referencia a este concepto, no impide que se
realicen diversas interpretaciones e incluso se plantee un vicio en la
utilizacion de este. Los actores judiciales incluso pueden tomar este
concepto como un “arma” para defender sus propios intereses u obtener
ganancias secundarias, olvidando lo central del principio del ISN, el
reconocimiento de los derechos fundamentales de nifos, ninas y
adolescentes.

El interés superior del nifio (ISN) es un principio de prioridad y
no de exclusion de otros derechos, sino que es calificado como “una
consideracion primordial”. Esto quiere decir que los intereses del nifio
tienen maxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Se
debe conceder mas importancia a lo que sea mejor para el nifio. En
consecuencia, los elementos que deben atenderse para evaluar el ISN,
pueden utilizarse de diferentes maneras y no todos seran siempre
pertinentes, dependera del tipo de decision y de las circunstancias
concretas de cada caso (Truffello, 2016).

En relacion a lo anterior, el deber primordial de la familia es brindar
los medios y garantizar las condiciones para que los nifos(as) crezcan
y se desarrollen adecuadamente como personas dignas en un ambiente
sano. La Corte Constitucional es reiterativa en afirmar que “es necesario
preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y los de los padres;
pero cuando este equilibrio se altere, y se presente un conflicto entre

173



Diplomado en Peritajes Psicoldgicos en Tribunales de Familia UDP

los derechos de los padres y los del menor que no pueda resolverse
mediante la armonizacion en el caso concreto, la solucion debera ser la
que mejor satisfaga el interés superior del nino” (Pradilla, 2011).

En caso de que no sea posible armonizar la confrontacion con
otros derechos o intereses, las autoridades y los responsables de la
toma de decisiones habran de analizar y sopesar los derechos de todos
los interesados, concediendo mas importancia a lo que sea mejor para
el nifno. Al senalar que el ISN es un principio de prioridad, no de
exclusion de otros derechos ello implica que los derechos de los nifos
y las nifas no se ejercen de manera separada o contrariamente al de las
otras personas, por ello el principio del ISN no se formula en términos
absolutos, sino que es considerado “una consideraciéon primordial”
(Truffello, 2016).

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicard siempre la norma mas
favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente. Asimismo, el
articulo 203 de la Ley 1098 del 2006 dispone que las politicas publicas
de infancia, adolescencia y familia se rigen por el interés superior
del nifo, la prevalencia de sus derechos y la necesidad de velar por
su proteccion integral, dentro de criterios de equidad, solidaridad,
participacion social y complementariedad. Este principio del ISN no
considera que los nifios y nifas son propiedad de sus padres, mas bien
son considerados seres humanos y titulares de sus propios derechos. La
Corte Constitucional explico que el concepto del interés superior del
nino(a) consiste en el reconocimiento de una “caracterizacion juridica
especifica”, imponiendo a la familia, la sociedad y el Estado la obligacion
de proteger al nino(a) de manera especial, que lo guarde de abusos y
arbitrariedades, sumado a que garantice el desarrollo normal y sano del
menor desde los puntos de vista fisico, psicologico, intelectual y moral
y la correcta evolucion de su personalidad (Pradilla, 2011).

De acuerdo con Pradilla (2011, p. 338), el interés superior del
menor se caracteriza por:

. Ser real: debido a que se relaciona con las particularidades
necesidades de nifios(as), es decir, debe fundarse en sus verdaderas
necesidades y en sus particulares aptitudes fisicas y psicologicas.

. Ser independiente del criterio arbitrario de los demas: de ahi que
no depende de la simple opinion subjetiva o de la mera voluntad
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o capricho de los padres o de los funcionarios encargados de
protegerlo.

. Es un concepto relacional: toda vez que la garantia de su proteccion
se predica frente a la existencia de intereses en conflictos y su
defensa debe someterse a un ejercicio de ponderacion.

. Garantiza un interés juridico supremo: consiste en el desarrollo
integral y sano de la personalidad del nifio (a).

. Perspectiva humanista: propende por el mas alto grado de
proteccion en todas las areas de quien se encuentra en especiales
condiciones de indefension.

. Perspectiva ética: solo una adecuada proteccion de los nifos (as)
garantiza la formacion de un adulto sano, libre, auténomo y de bien
para la sociedad.

Funciones

Se puede plantear que la nocion del interés del nifo, en
la Convencién de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la
Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional, es una nocion que
tiene dos funciones “clasicas”, la de controlar y la de encontrar una
solucion, denominadas como criterio de control y criterio de solucion,
respectivamente (Zermatten, 2003):

J Criterio de control: el interés superior del nino sirve aqui para
velar a que el ejercicio de derechos y obligaciones respecto de
los ninos sea correctamente efectuado. Es todo el dominio de la
proteccion de la infancia que esta concernida por este aspecto de
control.

. Criterio de solucion: en el sentido en el que la nociéon misma del
interés del nino debe intervenir para ayudar a las personas que
deben tomar decisiones en relacién a los nifos a elegir la buena
solucion. En tanto, es “la pasarela indispensable entre el derecho y
la realidad psicologica” (p. 11).

2.2 ISN es un concepto triple

Por un lado, se comprende la triple dimension del concepto del
ISN, como un derecho, un principio y una norma de procedimiento
(OG n.° 14, parr. 6):
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a.  Es un derecho sustantivo del nifo, a que su interés superior sea
una consideracion primordial que se tenga en cuenta al sopesar los
diferentes intereses para tomar una decision.

b.  Es un principio juridico interpretativo fundamental, por tanto,
debe elegirse la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva
el interés del nifio.

c.  Es una norma de procedimiento, que asegura que el proceso de
adopcion de decisiones que afecte a un nifio siempre incluya una
estimacion de sus posibles repercusiones en él o los nifos (Truffello,
2016, p. 4.

2.3 ISN es un concepto dindmico

Por otro lado, el ISN es un concepto dindamico que abarca distintos
temas que se encuentran en permanente evolucion (OG n.° 14.parr.
11). “La OG n.° 14 del Comité, no tiene por objeto establecer lo que es
mejor para un nino en un caso concreto, sino que pretende mejorar la
comprension y la observancia del derecho del nifio a que su interés sea
evaluado y constituya una consideracion primordial. Solo en materia de
adopcion el ISN constituye la consideracion primordial, es decir, el ISN
debe ser el factor determinante al tomar una decision relacionada con la
adopcion (OG n.° 14, parr. 11)” (Truffello, 2016, p. 4).

2.4 Los Derechos del nifio a partir del Principio del Interés
Superior del niio

Se advierte que el Interés Superior del nifio es de gran relevancia
ante la sociedad y sobre manera cuando se trata de tomar decisiones
respecto al mismo, debiendo advertir que su aplicacion contemple
todos los derechos que el nifio puede tener. No obstante, este principio
debe privilegiar ciertos derechos, puesto que en ciertas situaciones
conflictivas puede contraponerse con otros derechos individuales e
intereses colectivos. Esto obliga a las autoridades competentes que al
momento de tomar decisiones deben asegurar que no se vulnere ni
restrinja derecho alguno (Rivera, 2018).

De esta forma, el Principio Interés Superior del nifio tiene como
fin la proteccion de los Derechos del Nifio, es decir, tanto el derecho a
la identidad, filiacion como el derecho al nombre y personalidad, entre
muchos otros.
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Respecto a la Identidad, se entiende que toda persona tiene derecho
a la vida, a su identidad, a su integridad moral psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. Desde la perspectiva psicolégica, identidad
constituye un sistema de simbolos y de valores que permiten afrontar
diferentes situaciones cotidianas.

En cuanto a Filiacion, es la afirmacion juridica de una realidad
bil6gica presunta. Por tanto, la paternidad consiste en el establecimiento
juridico de la filiacion cuyo fundamento natural serfa la procreacion.
“Los efectos basicos de la filiacion comprenden: El derecho a los
apellidos, en relacion con el tema de identidad; la patria potestad, en
caso de que el hijo sea menor de edad o incapacitado; el derecho a los
alimentos, que obliga al padre o la madre a velar por los hijos menores
y prestar alimentos, y los derechos sucesorios, respecto al tema de
herencia” (Rivera, 2018, p. 240).

El derecho al Nombre corresponde a que toda persona tiene el
derecho y el deber de llevar un nombre y apellidos. Es decir, que al
nacer, con el fin de una identificacion e individualizacion, debe tener
un nombre que se hace efectiva con la inscripcion del nacimiento en
la Oficina de Registro de Estado Civil, lo cual implica ser reconocido
como un ciudadano con la posibilidad de ser protegido por el Estado
y de ejercer otros derechos. “El articulo 7 de la Convencion Sobre
los Derechos del nifio afirma lo mencionado diciendo que “el nifio
[debe ser| inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad vy,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos” (Rivera, 2018, p. 240).

Por ultimo, la personalidad “se concibe como la confluencia de
una serie de derechos innatos, derivados de la misma naturaleza del
hombre, entre los que se encuentra el ser posible titular de derechos
y obligaciones civiles”. En términos subjetivos, los derechos a la
personalidad comprenden proteger la integridad personal tanto en lo
fisico, referente a la vida y a la integridad fisica, como en la espiritual,
respecto al honor, intimidad, imagen e identidad (Rivera, 2018, p. 241).

2.5 Evaluacion y determinacion del ISN

Los derechos establecidos en la CIDN son universales e
interdependientes, impidiendo la existencia de una jerarquia entre
ellos. En cambio, la determinacion del Interés Superior del Nifio se
evalia y determina en forma particular, es decir depende de la situacion
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en particular que afecta al nino. Esto implica que el ISN se establezca
a partir de la ponderacion de los derechos en relacion a la situacion y
el momento, dandole prioridad a ciertos aspectos sobre otros: la edad,
el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la situacion familiar, la
pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de una discapacidad,
el contexto social y cultural de los ninos (Alegre, Hernandez y Roger,
2014).

En tanto, para tomar una decisién en un caso concreto, deben
seguirse los siguientes pasos (OG n.° 14, parr. 46):

a.  Evaluar el ISN: Valorar y sopesar los elementos necesarios de un caso
concreto, para tomar una decision en una situacion determinada
para un nifio o un grupo de ninos. Requiere la participacion del
nino.

b.  Determinar el ISN: Seguir un procedimiento que respete las
garantias juridicas y la aplicacion correcta del derecho, tomando
como base la evaluacion del ISN.

El Comité establece una lista (no exhaustiva ni jerarquica) de los
elementos que deben considerarse para evaluar el ISN, ellos son:

a.  Laopinion e identidad del nifo.
b.  Lapreservacion del entorno y mantenimiento de las relaciones.

El cuidado, proteccion y seguridad del nino, la situacion de
vulnerabilidad.

d.  Los derechos del nifio a la salud y a la educacion (OG n.° 14, parr.
52y sgtes.).

Estos elementos pueden utilizarse de diferentes maneras y no
todos seran siempre pertinentes, dependera del tipo de decision y de
las circunstancias concretas del caso. Por ejemplo, la preservacion del
entorno familiar puede colisionar con la necesidad de proteger al nifio
del riesgo de violencia por parte de los padres (OG n.° 14, parr. 81).
Al ponderar los distintos elementos, siempre debera considerarse que,
el propésito de la evaluacion y determinacion del ISN es garantizar el
pleno y efectivo disfrute de los derechos reconocidos en la Convencion
y en sus Protocolos, considerando el desarrollo holistico del nino (OG
n.° 14, parr. 82).

En suma, debe considerarse que las capacidades del nifio
evolucionan, por lo que las decisiones que se adopten en determinado
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omento deben poder ser revisadas y ajustadas a futuro (OG n.° 14, parr.
84) (Truffello, 2016, p. 6).

Resulta dificil sopesar todos los aspectos que debemos considerar
al momento de determinar el ISN, puesto que se puede alcanzar un
equilibrio entre los distintos derechos e intereses colectivos, pero solo
se alcanza un equilibrio fragil, que sufre constante cambios debido al
crecimiento del nino y las capacidades que adquiere para expresar su
opinion (Alegre et al., 2014).

De acuerdo con la bibliografia revisada, se advierte que existe una
lista de elementos que ha de tenerse en cuenta para la evaluacion del
interés superior del nifio:

La edad y madurez del nitio.
La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion.

El irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

SN =

La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten, para
promover la efectiva integracion y desarrollo del nifio, asi como de
minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacion material o
emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

5.  La preparacion del transito a la edad adulta e independiente, de
acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales.

6.  Laopinién del nifio.

7. Llaidentidad del nino.

8. La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones personales.

9.  El cuidado, proteccion y seguridad del nifo.

10.  El derecho del nifio a la salud.

11.  El derecho del nifo a la educacion.

12.  Aquellos otros elementos de ponderacion que, en el supuesto

concreto, sean considerados pertinentes y respeten los derechos de
los nifos.

Estos elementos serviran para evaluar el interés superior del
nino. La determinacion del interés superior teniendo en cuenta estos
elementos, debera seguir una serie de garantias procesales y atenerse a
los principios de necesidad y proporcionalidad (Martinez y Del Moral,
2017,p. 9).
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En definitiva, la “evaluacion del interés superior” consiste en valorar
y sopesar todos los elementos necesarios para tomar una decision en una
determinada situacion para un nino o un grupo de nifos en concreto.
Incumbe al responsable de la toma de decisiones y su personal (de ser
posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participacion del
nino. Por “determinacion del interés superior” se entiende el proceso
estructurado y con garantias estrictas concebido para determinar el
interés superior del nifio tomando como base la evaluacion del interés
superior (Naciones Unidas, 2013, p. 12).

Como se menciono anteriormente, el Comité considera provechoso
elaborar una lista de elementos no exhaustiva ni jerarquica que podrian
formar parte de la evaluacion del interés superior del nifo que lleve
a cabo cualquier responsable de la toma de decisiones que tenga ante
si ese cometido. El cardcter no exhaustivo de los elementos de la lista
significa que es posible no limitarse a ellos y tomar en consideracion
otros factores pertinentes en las circunstancias especificas de cada nirfio
o grupo de ninos concreto. Todos los elementos de la lista deben ser
tenidos en cuenta y ponderados con arreglo a cada situacion. La lista
debe ofrecer orientaciones concretas y al mismo tiempo, ser flexible
(Naciones Unidas, 2013, p. 13).

El Comité invita a los Estados y a todas las personas que se hallen
en situacion de evaluar y determinar el interés superior del nifio a que
presten atencion especial a las salvaguardias y garantias siguientes:

a.  El derecho del nifio a expresar su propia opinion: Cuando el
nino desea expresar su parecer y este derecho se ejerce mediante
un representante, la obligacion de este ultimo es comunicar con
precision las opiniones del nifio. Cuando la opinion del nifio entra
en conflicto con la de su representante, se debe establecer un
procedimiento para que el nifio pueda acudir a una autoridad a
fin de determinar otra formula de representacion (por ejemplo, un
curador ad litem), si es necesario.

b.  La determinacién de los hechos: Los hechos y la informacion
pertinentes para un determinado caso deben obtenerse mediante
profesionales perfectamente capacitados que retinan todos los
elementos necesarios para la evaluacion del interés superior del
nifio (Naciones Unidas, 2013, p. 19).

c.  La percepcion del tiempo: Los nifios y los adultos no tienen la
misma percepcion del paso del tiempo. Los procesos de toma de
decisiones que se demoran o toman mucho tiempo tienen efectos
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particularmente adversos en la evolucion de los nifios. Todas las
decisiones sobre el cuidado, el tratamiento, el internamiento y otras
medidas relacionadas con el nifio deben examinarse periodicamente
en funcion de su percepcion del tiempo, la evolucion de sus
facultades y su desarrollo (art. 25).

Los profesionales cualificados (peritos): Los nifios constituyen un
grupo heterogéneo, y cada cual tiene sus propias caracteristicas y
necesidades que solo pueden ser evaluadas adecuadamente por
profesionales especializados en cuestiones relacionadas con el
desarrollo del nifo y el adolescente. En la medida de lo posible,
en la evaluacion del interés superior del nifio deberia participar
un equipo multidisciplinario de profesionales (Naciones Unidas,
2013, p. 20).

La representacion letrada: El nifio necesitard representacion
letrada adecuada cuando los tribunales y drganos equivalentes
hayan de evaluar y determinar oficialmente su interés superior. En
particular, cuando se someta a un nifio a un procedimiento judicial
o administrativo que conlleve la determinacion de su interés
superior, el nifio debe disponer de representacion letrada, ademas
de un curador o representante de su opinion, cuando pueda haber
un conlflicto entre las partes en la decision.

La argumentacion juridica: A fin de demostrar que se ha respetado
el derecho del nifio a que su interés superior se evaltie y constituya
una consideracion primordial, cualquier decisiéon sobre el nifio o
los nifios debe estar motivada, justificada y explicada. Si la decision
difiere de la opinion del nifio, se debera exponer con claridad la
razoén por la que se ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucion
elegida no atiende al interés superior del nifio, se deben indicar los
motivos a los que obedece para demostrar que el interés superior
del nino fue una consideracion primordial, a pesar del resultado
(Naciones Unidas, 2013, p. 20).

Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones: Los Estados
deben establecer mecanismos en el marco de sus ordenamientos
juridicos para recurrir o revisar las decisiones concernientes a
los nifos cuando alguna parezca no ajustarse al procedimiento
oportuno de evaluacion y determinacion del interés superior del
nifio o los nifos.

La evaluacion del impacto en los derechos del nifo: La evaluacion
del impacto en los derechos del nifio puede prever las repercusiones
de cualquier proyecto de politica, legislacion, reglamentacion,
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presupuesto u otra decision administrativa que afecte a los nifios y
al disfrute de sus derechos, y deberia complementar el seguimiento
y la evaluacion permanentes del impacto de las medidas en los
derechos del nino. (Naciones Unidas, 2013, p. 21).

Nuestro pafs anade la garantia mencionada anteriormente: h)
Evaluacion del impacto en los derechos del nino, entendida como
la evaluacion del impacto, mediante diversas metodologias, debe ser
incorporada en todos los niveles en los procesos gubernamentales de
formulacion de politicas y otras medidas generales (Truffello, 2016, p.
7). En este punto es importante detenerse y preguntarse si nuestro Pais
cumple con esta garantia o mas bien, qué medidas a tomado para que
este punto se lleve a cabo.

2.6 Relacion del ISN con los otros principios generales de la
Convencion

El derecho a la no discriminacion exige garantizar a todos los ninos
la igualdad efectiva de oportunidades en el disfrute de los derechos
enunciados en la Convencion (OG n.° 14, parr. 41).

En la evaluacion y determinacion del ISN, el Estado debe garantizar
el derecho intrinseco a la vida, la supervivencia y desarrollo (OG n.° 14,
parr. 42).

La opinion del nifio debe ser considerada en todos los asuntos que
lo afectan, lo que incluye la evaluacion de su interés superior (OG n.°
14, parr. 43).

Si estan en juego el ISN y su derecho a ser escuchado, debera
tenerse en cuenta la evolucion de las facultades del nifio. En la medida
que el nino madure, su opinién tendra mas peso en la evaluacion de
su interés superior. En tanto, en el caso de los bebes, nifios pequernos o
ninos que no pueden o no quieren expresar su opinion, el Estado debe
garantizar mecanismos para poder evaluar su interés superior, tales
como la representacion (OG n.° 14, parr. 44) (Truffello, 2016, p. 5).

El derecho a ser oido es primordial, sobre todo tratandose de
procesos en los que se indaga sobre un asunto donde la principal victima
ha sido un nifio, nifia o adolescente. El derecho a ser oido, establecido
en el articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del Nino, debe ser
leido en consonancia con los articulos 3.°,4.°,5.°, 13.°, 14.°,15.°y 19.°
de la misma convencion. Se trata de la manifestacion mas potente del
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reconocimiento de la calidad de sujeto de derechos y de ciudadania, de
los nifios, ninas y adolescentes (Estrada, 2015).

Oir a los ninos no significa solo escuchar lo que verbalmente
nos pueden comunicar. Es necesario entender este derecho como un
proceso complejo, que involucra lenguaje verbal y no verbal, reacciones
y tiempos distintos, y un desarrollo cognitivo y emocional propio de la
infancia y adolescencia. Esto implica necesariamente que no se puede
medir con parametros de racionalidad adulta la capacidad de los nifios
para expresar su opinion (Estrada, 2015).

Este principio —que es también un derecho— posee expresiones en
términos de agendamiento de audiencias y cuestiones de infraestructura
y otras decisiones de politica publica que construyan un entorno que
posibilite —y no impida— el ejercicio de la participacion infantil. Esto
adquiere mayor relevancia en aquellos casos en que la intromision
estatal y judicial es abundante en pericias, intervenciones, entrevistas,
etc. (Estrada, 2015). Es decir, se requiere generar las condiciones para
que el procedimiento judicial no impacte en la vida cotidiana del
nino, considerando que deben someterse a un exhaustivo proceso de
evaluacion, que incluye entrevistas, aplicacion de test, declaraciones,
intervenciones, etc.

En este contexto, son varios los edificios de juzgados de familia
que cuentan con guardias de seguridad responsables del ingreso de las
personas que asisten y que, careciendo de la mas basica formacion, no
son agentes facilitadores del acercamiento de nifios a los tribunales.
En este punto, hay varias cuestiones vinculadas a los aspectos
procedimentales operativos que exigen tomarse en serio este principio
mas alla de su aplicacion estricta al interior del procedimiento (Estrada,
2015). El principio ISN no solo debe aplicarse al procedimiento judicial,
sino también implica un cambio ;de qué? en su totalidad, desde la
infraestructura del tribunal hasta la forma de evaluacion (registros
audiovisuales).

Interés superior del nifo desde la perspectiva psicologica

Ningtn nifio es igual otro y sus circunstancias en materia de familia
también comprende caracteristicas distintas, pues no es lo mismo un
nino en adopcion, que un nifo discapacitado, por ejemplo. Sumado a
esto, las diferencias de edad y madurez de los nifios implican que el ISN
sea un concepto confuso, con respuestas variadas frente a un mismo
evento. La reaccion de un nifio sera distinta a la de un adolescente,
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frente a un mismo evento, por ejemplo, un hecho de separacion de sus
padres. Esto porque se encuentran en distintas etapas de desarrollo,
debiendo considerar hitos evolutivos diferenciados para cada uno
(Torrecuadrada, 2016).

Ademas, es necesario considerar, “factores de afectacion al
desarrollo del nifio mutables en circunstancias que pueden parecernos
objetivamente similares, incluyendo la evolucion particular del menor
(nivel de desarrollo emocional, autonomia...) o de su mismo entorno
social” (Torrecuadrada, 2016, p. 141). Esto quiere decir, que los nifos
tienen necesidades distintas en funcion de las circunstancias que a cada
uno le rodean; por ejemplo, un nifio huérfano, discapacitado, refugiado,
un nino soldado o victima de un conflicto armado, un indigena, una
victima de abusos sexuales o escolares, hijos de padres separados
pacificamente o no. Sumado a esto, hay que observar que también se
pueden diversificar las decisiones, dado que la heterogeneidad implica
que una misma solucion puede no beneficiar del mismo modo a todos
los hijos, por ejemplo, debiendo adaptar ese interés a las caracteristicas
y necesidades concretas del nifo al que pretendemos en cada momento
aplicar el principio.

A partir de lo anterior, surge la pregunta ; Cuando estamos hablando
de suficiente madurez? ;A los 12 afios cumplidos? Respondiendo esta
ultima interrogante, la norma plantea que el menor tiene suficiente
madurez una vez cumplido los 12 anos de edad, no obstante es sabido
que la edad no garantiza en nada que el nifio posea una madurez
adecuada para definir sus intereses.

De acuerdo a Nunez (2015) seria mas atingente no aludir a la edad
y comprender que la opinion del NNA se sopesara cuando tenga la
suficiente madurez, independiente de su edad. Asi, el articulo 12 de la
Convencion deja claro que la edad en si misma no puede determinar
la trascendencia de las opiniones del nifio. La opinién del nino
siempre debe tomarse en cuenta, no solo cuando tenga la capacidad
de comprension, pues la norma establece que el ejercicio de este
derecho debe considerarse sin discriminar por edad. No obstante, la
norma también refiere que el peso de sus opiniones debera ponderarse
de acuerdo a la edad y madurez. Es decir, el derecho de ser oido y
escuchado va adquiriendo cada vez mas valor a medida que el nifio va
creciendo y madurando, no debiendo dejarlo de lado por el criterio de
no disponer de la edad adecuada o de la madurez para comprender la
situacion en que se encuentra inmerso.
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Lo anterior, implica aplicar el principio de autonomia progresiva,
es decir, reconocer que los derechos son constitutivos del NNA pero
su capacidad de ejercerlos se incrementa con el caso del tiempo. Esto
significa que un sujeto de derecho que debe ser oido y tomada en cuenta
su opinion de acuerdo a su edad y madurez. Aspecto que entra en
conflicto con algunas instituciones tradicionales del derecho civil, como
la capacidad y patria potestad. Sumado a esta autonomia progresiva, se
advierte el reconocimiento de derechos autonomos del nifio, contando
con la capacidad para ejercerlos por si mismo, en relacion a la evolucion
y desarrollo de sus facultades. Mientras el nifio va alcanzando madurez,
los padres o representantes legales son quienes acompanan y guian para
hacer efectivo sus derechos. La representacion legal por parte de los
padres ira disminuyendo a medida que los menores vayan adquiriendo
mayor autonomia. En resumen, con la incorporacion de la doctrina
de Proteccion Integral, cambia el paradigma basandose en estos tres
principios: la autonomia progresiva, el interés superior del nifio y el
derecho de éste a ser oido (Gomez, 2018).

Al no considerar una edad exacta para hablar de madurez, se
desprende la dificultad para determinar o evaluar el desarrollo del nifo
para ejercer sus derechos. Es aqui donde la Psicologia con el Derecho
juega un papel fundamental, toda vez que estamos hablando de procesos
subjetivos en que la psicologia posee la experticia para delimitar la
madurez de NNA y hacer oir su voz, aun cuando no tiene la madurez
ni el nivel de desarrollo para hacerlo por si mismo. Cabe mencionar
que el desarrollo estd directamente relacionado con los procesos
de maduracion y aprendizaje a través de los cuales van adquiriendo
competencias, conocimientos y comprension de sus derechos, asi como
de la forma en que estos pueden materializarse (Gomez, 2018).

Es preciso senalar que la autonomia progresiva no solo comprende
el ejercicio de derechos, sino también de obligaciones. Nifos, nifias
y adolescentes van siendo responsables de sus actos a medida que
adquiriendo madurez, y si tienen la suficiente madurez para tomar
decisiones sobre su vida, entonces también tienen la capacidad para
asumir deberes que aquella decision les puede traer (Gomez, 2018).

Como se ha enfatizado en los parrafos anteriores, los niveles de
comprension de los menores no van ligados de manera uniforme a su
edad biolégica. La madurez es dificil de definir, se requiere la evaluacion
caso a caso, toda vez que la “madurez” hace referencia a la capacidad
de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado,
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por lo que debe tomarsela en consideracion al determinar la capacidad
de cada nino, nifa y adolescente.
K

En el contexto del articulo 12, madurez es la capacidad de un nino
o nina o adolescente para expresar sus opiniones sobre las cuestiones,
de forma razonable e independiente. Los efectos del asunto en el menor
también deben tenerse en consideracion. Cuanto mayor sean los efectos
del resultado en la vida del menor, mas importante sera la correcta
evaluacion de la madurez de ese nifio (Gomez, 2018).

De acuerdo a Gomez (2018), los estudios han demostrado en que
la informacion, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y
culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad
del nino, nina y adolescente para formarse una opinion. En tanto, el
ISN debe contar con la capacidad y la flexibilidad para ir adaptandose
en su aplicacion e interpretacion de acuerdo a las nuevas necesidades
y cambios sociales. Resultaria imposible concretar de manera rigida el
contenido del ISN en todos los casos, incluso serfa contrario a la finalidad
de dicho principio (Nuriez, 2015). El ISN debe ir modificandose en
paralelo al desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes.

En nuestro Derecho Civil, el principio ISN tiene una composicion
necesariamente genérica, abierta y flexible, caracteristicas que permiten
su aplicacion a las distintas situaciones juridicas y sociales, consecuencia
de la variada realidad social y los cambios que pueden suceder en el
transcurso del tiempo (Ravetllat y Pincohet, 2015). En relacion a esto,
no se puede dejar de integrar a esta discusion las transformaciones
socioculturales, toda vez que impactan en el desarrollo de nifos,
ninas y adolescentes. El desarrollo integral de NNA se ve interferido
por las tecnologias, por ejemplo. Los nifios actuales han nacido con
la television, con la interconexion, con movil; manejan los medios de
comunicacion y las nuevas técnicas mejor que los adultos, enseniando
asi una nueva faceta de su talento (Zermatten, 2003).

Actualmente se logra advertir que los menores tienen un espacio
publico basado en las redes sociales, lugar donde establecen relaciones
interpersonales que contribuyen a su desarrollo social e individual. Por
tanto, cuando hablamos de satisfaccion de sus derechos necesariamente
debemos tomar en cuenta el espacio virtual en el cual se desenvuelven,
enmarcado en un contexto social que constantemente esta sufriendo
cambios. Las normas sociales y sus implicancias deben ir evolucionando
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de acuerdo a estas transformaciones a nivel social, por ejemplo, ya
no podemos aludir a “menores” debemos referirnos a nifios, ninas y
adolescentes, puesto que la infancia como tal se ha complejizado en
cuanto a su conceptualizacion, incluyendo un marco legal que protege
los derechos fundamentales de estas personas.

En esta misma linea, la autonomia progresiva de NNA debe ser
evaluada caso a caso, puesto que cada nifio es tnico, considerando
su grado de madurez en el ambito psiquico, social y cultural. Para su
evaluacion se debe tomar en cuenta: la familia, el lugar en que vive (no
es lo mismo un nino que crece en la capital que un nifio que crece en el
campo lejos de todo desarrollo tecnologico), la educacion, el medio en
el que se desarrolla y la situacion econémica (Gémez, 2018).

Implicancias del interés superior del niio en el campo de
accion del peritaje psicologico

Como se ha planteado a lo largo de esta monografia, el ISN se
evalta caso a caso con sus aspectos particulares, siendo un concepto
teniido por la subjetividad que trae consigo aludir a sujetos en desarrollo
y que comprenden ciertos procesos psicologicos, todo a favor de la
satisfaccion de los derechos fundamentales de NNA. En este escenario,
se requiere la participacion de un experto en procesos subjetivos para
alcanzar una mejor valoracion de su interés superior?, aspectos que
resultan imprescindibles al momento de tomar decisiones en el foro.

Nada facil se visualiza este escenario en materia de familia,
considerando los resultados obtenidos por la Direccion de Estudio
Corte Suprema DESC (2017), que plantean lo deficiente que son los
peritajes en materia de familia. Se precisa que tanto los peritos privados
como publicos tienen un bajo nivel de preparacion, y que en materia de
salud mental —especificamente los peritajes psicologicos—y en el ambito
social, los peritajes son especialmente mal evaluados.

A lo anterior, se suma que no ha existido una mayor preocupacion
por el impacto que la prueba pericial tiene en los juicios en esta area. Al
respecto, todo aquel que ha litigado en tribunales de familia sabe que
ésta es un area en donde la prueba pericial tiene un uso comun y es
decisiva en buena parte de los casos, por lo cual es llamativo la falta de
trabajos en esta materia (Fuentes, s/f). Es decir, la pericia en materia de
familia se advierte en desventaja en cuanto al valor y la admisibilidad
de esta, lo cual es preocupante considerando que estamos hablando
de nifos, ninas y adolescentes, en que lo primordial es la proteccion
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de sus derechos. En este escenario, la prueba pericial juega un papel
fundamental toda vez que se decide en base a ésta. Por tanto, preocupa
que la prueba pericial tenga un valor tan bajo, siendo que a partir de
esta se toman decisiones tan importantes como las adoptadas en materia
de familia.

En materia de familia se advierte que esta area serfan una
competencia como de menor categoria para el sistema judicial en
comparacién a la materia penal donde no existe esta posibilidad.
Frente a esto, se requiere con urgencia la necesidad de que se realicen
cambios normativos que permitan exigir a los peritos institucionales
la comparecencia en juicio (DESC, 2017). Esto especialmente para los
peritos institucionales o publicos, puesto que éstos se eximen de dicha
practica, atribuyéndoseles una sobre confianza respecto a su trabajo
aludiendo a que, por la gran cantidad de carga laboral, se les torna
imposible comparecer a audiencias. Lo preocupante de todo esto es
que esta practica de la ausencia del perito en las audiencias en materia
de Familia se minimiza abiertamente, no tomando el peso de esto
(Fuentes, s/f).

La prueba pericial es definida como tal, toda vez que el perito
comparece en el foro, es decir cuando se somete a interrogatorio
respecto a su experticia y las evaluaciones que llevo a cabo, de lo
contrario, no estamos hablando de prueba pericial, sino solo de una
prueba documental. El solo leer un informe pericial no implica que
quién lo lee tiene la capacidad y conocimientos minimos para darlo a
entender al foro. Se necesita el desempenio del perito en la audiencia,
entendiendo que la prueba pericial se inicia a partir de la peticion del
tribunal y culmina en este mismo lugar. En tanto, la prueba pericial
es un proceso de evaluacion, la asistencia del perito a la audiencia de
juicio no solo permite el ejercicio del derecho a la defensa, sino que es
uno de los pocos mecanismos de control de calidad de dicha prueba
(Fuentes, s/f).

Lo anterior quiere decir, que solo en la comparecencia del perito
en audiencia de juicio se puede controlar la metodologia utilizada por
el perito, sus conclusiones y objetividad. De lo contrario, se reduce a la
exigencia de comprobar la idoneidad solo en la audiencia preparatoria,
que guarda relacion exclusivamente con los antecedentes curriculares,
no con la pericia en si misma. Esto genera que las partes se vean
limitadas a poder defenderse de la prueba pericial, disminuyendo el
valor de la prueba (Fuentes, s/f). De este modo, la contribucion que se
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hace la evaluacion pericial? Al ISN también se torna limitada e incluso
puede confundirse si solo se aprecia la prueba pericial como una prueba
documental.

En este contexto urge la incorporacion de la “prueba” en las
audiencias, la cual debe tener como objetivo principal proporcionar los
elementos necesarios que se buscan para que el juez pueda identificar
el Interés Superior. La prueba permitiria que se eliminen creencias
naturalizadas a la hora de tomar decisiones, debiendo incorporar todo
aspecto que tenga relacion con el interés superior que se identifique al
momento de evaluar. Para esto, resulta beneficioso incluir profesionales
multidisciplinarios, expertos en infancia, que aporten en descubrir los
vinculos afectivos entre el nifo y sus cuidadores, la madurez del nifio
para valorar su opinién, las habilidades parentales de los cuidadores y
otros aspectos que se relacionan con la psiquis (Rivas, 2015).

Al momento de llevar a cabo una pericia psicologica se deben
tomar resguardos, ya sean en términos técnicos como en aspectos
éticos, teniendo presente que ante todo lo trascendental es respetar
los derechos de NNA, independiente de los intereses de los actores
judiciales. Es decir, es preciso definir en cualquier evaluacion, cual es
interés superior del nifio y cuales son sus implicancias, de manera que
la prueba pericial presentada en el foro sea el medio por el cual NNA
hacen notar su voz, distinguiendo que no necesariamente el interés
manifiesto constituye en el caso en particular el interés superior de ese
NNA.

Consistente con lo anterior, la posesion de un titulo profesional
es insuficiente como requisito para integrarse al listado de las Cortes
Apelaciones, pues se sugiere la exigencia de estudios de postgrado,
especializacion en forense e incluso actividad académica. Esto permite
que el perito demuestre sus credenciales y se eleven las exigencias en
el proceso de incorporacion al listado mencionado (DESC, 2017). En
este sentido, se requiere que la prueba pericial en especial la del area
psicolégica en materia de Familia, adquiera mayor seriedad en cuanto a
la experticia de sus peritos y al importante valor que se le otorga a éste
para el proceso de toma de decisiones.

La prueba pericial resulta esencial en aquellas situaciones que
afloran los afectos y los valores personales, influyendo sustancialmente
en la toma de decisiones, y qué mas emocional que las tematicas de
familia. El debate judicial y por ende la prueba deben ir encaminados
a encontrar la medida que mejor resguarde los derechos de NNA.
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Por ejemplo, el juez al momento de decidir en un caso de cuidado
personal debe ponderar los elementos que constituyen el ISN, aspectos
que se encontraran en el pasado, otros en el presente y finalmente en
conveniencias futuras. Frente a esto, cabe preguntarse qué tipo de
prueba es la que logra la decision mas apegada al ISN (Rivas, 2015).
Es mas, los profesionales que realizan este tipo de evaluaciones deben
preguntarse qué tipo de metodologia y técnicas resultan mas idoneas
para levantar la informacion respecto al ISN. De alguna manera, la
pregunta psicojuridica formulada al perito por el Tribunal o las partes
pretenden iluminar la pregunta por el ISN en algunos de sus aspectos.
De este modo, el juez de familia a partir de la prueba puede contar
con una perspectiva mas holistica del caso y no tan solo una lectura en
términos juridicos.

Ahora, qué sucede con el ISN cuando hablando de aquel perito
que es de parte, es decir un perito particular que es incorporado por
una de las partes, ;contribuira al ISN de la misma forma que un perito
institucional? Cuando aludimos a un perito privado, estamos diciendo
que es financiado por una de las partes que cuenta con los recursos
economicos para realizar el pago de este, conllevando necesariamente
el interrogatorio de la contraparte y la posibilidad de comprender a
cabalidad el caso. Como se mencioné anteriormente, en el caso de los
peritos financiados con recursos publicos la prueba sera el informe
escrito, buscando causal de eximiciéon de comparecencia, que por cierto
no estéd reconocida en la ley. Para las materias de Familia, el juez o jueza
le atribuye mayor peso a los testigos y medios de prueba provenientes
de “terceros neutrales”, de modo que al momento de tomar decisiones
se va a preferir aquellos peritos “imparciales” por sobre los peritos de
parte o particulares (Fuentes, s/f). Entonces, surge la discusion respecto
a aquellos nifos con menores recursos econdmicos, quienes tienen
menos posibilidades de ser escuchados en tribunales, abriéndose el
escenario para que sus intereses sean interferidos o manipulados por
terceros.

En relacion a este contexto de la prueba pericial en el foro, surge la
necesidad de traer ala discusion el concepto de victimizacion secundaria,
en el sentido que los NNA que llegan a tribunales, independiente de la
causa, se ven impactados por el hecho en particular que los involucra
como protagonistas, sumado a que la experiencia de pasar por el foro y
experimentar todo el proceso judicial que esto implica, también genera
un sufrimiento en mayor o menor medida. Esto, toda vez que no se
consideran el ISN, mermando notoriamente el respeto de sus derechos
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fundamentales, por ejemplo, cuando NNA deben vivenciar reiteradas
pericias de todo tipo, repitiendo su perspectiva respecto al caso. Por
un lado, los actores judiciales no cuentan con las capacidades para
tratar a ninos, ni tampoco poseen herramientas para determinar cual
es el ISN. Por otro, se constata la presencia de peritos con deficiente
formacion académica respecto a la materia, alcanzando incluso practicas
desapegadas a la ética profesional (fuente).

Segun Candice (2010), muchos jueces y trabajadores sociales no
cuentan con un amplio conocimiento sobre las necesidades de los nifos
muy pequenios. Si bien actualmente se visualiza un creciente interés por
los ninos, gran parte de los sistemas judiciales y de bienestar infantil,
carecen de protocolos para abordar el desarrollo y la salud mental de
este grupo de personas. En esta misma linea, los peritos psicélogos
también deberian contar con protocolos que guien su labor, de tal
manera que se procure respetar los derechos de NNA y por sobre todo
se contemple la voz de estos.

De acuerdo a Rodriguez, Carbonell, y Jarne (2014), en cuanto a
la custodia de menores, el psicologo forense en el desempernio de su
funcion pericial debe respetar los siguientes principios:

1. El perito, para elaborar el dictamen, debe comprender el alcance
del concepto juridico del ISM para el mejor cuidado responsable,
afectivo, educativo y relacional de los hijos por parte de los
progenitores o delegados legales, que esta en rango superior al
derecho de los propios progenitores.

2. Juridicamente la figura del perito es la de un profesional con
conocimientos especiales cuya mision es auxiliar al juez, conforme
al art. 335 (LEC, 1/2000).

3. El respeto por el principio de igualdad ante la ley de las personas
contendientes, que implica la intervencion pericial desde una
disposicion de ecuanimidad, neutralidad e imparcialidad.

4. Elrespeto porlos derechos y garantias de informacion sobre la razon
de la intervencion, la metodologia que se empleara, el propdsito de
la intervencion, el destino de la indagacion, el encargo judicial y los
aspectos relativos al secreto profesional.

5. El respeto al derecho de la intimidad de las personas, que obliga
al perito a la actuacion estricta y necesaria para la confeccion del
dictamen, soslayando injerencias en la esfera personal, social o
laboral de menores o progenitores que pudieran resultar ilegitimas.
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El principio de corresponsabilidad de los progenitores que entrana
la redefinicion de sus responsabilidades parentales.

El principio de competencia, que instaura los términos de la
intervencion de acuerdo a los objetivos del dictamen.

Los principios de eficacia y eficiencia que implica desempenar
adecuadamente el requisito judicial, respetando sin demoras los
plazos y requisitos establecidos.

Decidir si el material del que dispone es susceptible y apropiado para
el analisis del informe pericial, el limite de su trabajo, la metodologia
y los recursos, la concordancia con los criterios y recomendaciones
normativas de colegios profesionales, la adscripcion al codigo
deontologico, asi como los conocimientos cientificos actualizados.

Obligacion de cumplir con los principios que rigen su tarea, las
incompatibilidades, o la posibilidad de ser recusado (Art. 124, 343,
LEC).

Obligacion de intervenir en el juicio oral (Art. 347, LEC). El tribunal
valorara el informe segun las reglas de la sana critica, por ello el
informe no es vinculante para la decision del Juez (Art. 348, LEC).
Estos aspectos ponen en relevancia la necesidad de que el psicologo
forense se rija por el principio de independencia profesional. El
psicologo siempre debe ser prudente, observar las recomendaciones
colegiales y ser consciente de su papel colaborador con jueces y
fiscales.

Incluir el analisis de viabilidad del plan de parentalidad —Cataluna—
0 pactos de convivencia (ej.. Aragon, Valencia, etc.), como
documento a considerar en el informe pericial.

Evaluar los vinculos afectivos entre los progenitores y los hijos, tipo
de apego e incidencia del vinculo en el menor.

Valoracion —en su caso— del estado psicologico del progenitor
y, medida en que pueda o no afectar al proceso educativo o del
desarrollo madurativo del menor.

Andlisis de las actitudes de cooperacion u obstruccion entre los
progenitores sobre la parentalidad.

Analisis de contactos del régimen de contactos paterno filial.

Analisis de las relaciones parentales anteriores a la ruptura de la
pareja, y del tiempo de dedicacion de cada progenitor con su/s
hijo/s.
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18. Estudio de los menores, sus necesidades afectivas, escolares,
evolutivas, madurativas y de escuchar sus deseos tomando en
consideracion el momento evolutivo de estos.

19. Analisis de la relacion entre hermanos, y con la familia extensa
(abuelos, tios, etc.).

20. Observacion de posibles situaciones de riesgo para los menores
(Rodriguez, Carbonell, y Jarne, 2014, p. 28).

La prueba pericial necesariamente debe ir de la mano con la
formacion ética de sus profesionales, mas alla de la formacion académica.
Sanchez (2016) relata que en un espacio de debate y formacion ética de
profesionales de servicios sociales, se presento el caso real de una nina
que habia sido objeto de una agresion sexual en el ambito familiar y a
la cual, el equipo que la atendia, aconsejo no denunciarlo aludiendo al
“interés superior del nifio y nina” (aunque no todos los profesionales
opinaban igual). El debate generado fue tan interesante que provoco la
realizacion posterior de un curso de formacion especifica.

Finalmente, la principal controversia del caso senalado
anteriormente es que usando el concepto de “interés superior” se pueden
tomar decisiones que inclusive vulneren gravemente los derechos e
integridad de nifos, nifias y adolescentes. Y lo alarmante de todo esto,
resulta ser que estas practicas emanan de la misma disciplina de los
profesionales que aportan a la justicia.

Respecto a lo anterior, es posible plantear que ética se traduce en
la adquisicion de capacitaciones y credenciales atingentes en materia
de familia. Esto no solo quiere decir tener el conocimiento basico para
aplicar instrumentos especificos en este contexto judicial, si no que los
peritos deben tener la habilidad para identificar la pregunta psicolegal
en funcion del Interés Superior de nifios, ninas y adolescentes. En tanto,
peritos y actores judiciales no poseen un instrumento que evalué el ISN,
ya que caerfamos bajo una logica reduccionista, sin apreciar procesos
que se ven implicados en cada caso. Se requiere entrenar la capacidad
para captar el ISN, el cual se puede encontrar difuso en un contexto,
por ejemplo, en un escenario de interferencia parental.

Las capacitaciones deben permitir desarrollar un juicio respecto
a las tematicas de familia, de lo contrario, nos veremos entrampados
al momento de exponer en el foro, puesto que, si bien Psicologia y
Derecho se complementan, ambas tienen una base tedrica distinta. La
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logica adversarial de las partes sera el “ganar”, no buscar lo mejor para
el nifio (ISN).

Si bien el ISN es un concepto flexible y de contornos difusos, no
quiere decir que la discusion en relacion a estos casos puede dejar de lado
la principal guia de accion: satisfaccion de los derechos fundamentales
de ninos, nifas y adolescentes. Profesionales que realizan las pruebas
periciales y los actores judiciales en general, no pueden hacer un uso
viciado de este concepto, toda vez que se puede caer al vacio de faltar
a la ética.

Principales desafios en materia de interés superior del nino

El Interés Superior del Nino, entendido como un concepto
juridico flexible, requiere de futuras investigaciones que profundicen
en conocer la concepcion que tienen los distintos actores judiciales:
jueces, abogados, consejeros técnicos, peritos psicélogos, e incluso la
perspectiva que adoptan los adultos responsables de NNA. Si bien el
ISN desde el punto de vista juridico necesita de esta caracteristica de
conceptualizacion difusa, toda vez que es un aspecto que lo define a si
mismo, se torna imprescindible que desde el punto de vista psicolégico
se operacionalice el concepto, considerando todos los alcances en
cuanto a etapa de desarrollo evolutivo, contexto social y cultural. Esto
en razon de optimizar la satisfaccion de los derechos de NNA en el
escenario de los tribunales. Es de suma urgencia que el Interés Superior
del Nifio sea el principio por excelencia que sustente el actuar de los
agentes de justicia.

Ahora, ;qué sucede en relacion a la prueba pericial psicologica?
Esto, dado que se ponen en juego ciertas posturas profesionales, por
ejemplo, peritos con una perspectiva mas bien pro-familia que buscaran
por sobre todo la revinculacion de los miembros del grupo familiar. Del
mismo modo, ;Cuales son los limites que tiene el perito cuando se les
solicita realizar una pericia a ninos que han pasado por mas de una
evaluacion de este tipo? ;Qué sucede con los peritos de parte?

En este contexto se requiere que el Estado instruya la elaboracion
de procedimientos y criterios que orienten a aquellas personas
competentes para definir el ISN en todas sus aristas, teniendo en
cuenta de sobremanera que estos intereses deben ser una consideracion
primordial (Truffello, 2016). Se requiere una responsabilidad con el
ISN en distintos niveles, desde los adultos responsables de NNA hasta
el Estado de nuestro patis.
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En las palabras de Cillero (1999) el ISN es un principio de una gran
amplitud ya que no solo obliga al legislador, sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres. Sumado
a esto, también es una norma de interpretacion y/o de resolucion
de conflictos juridicos. Ademas de una orientacion politica para la
formulacion de politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar
las actuaciones publicas hacia el desarrollo armoénico de los derechos
de todas las personas, nifios y adultos, contribuyendo, sin dudas, al
perfeccionamiento de la vida democratica. El tema de infancia no deja
de ser complejo, a medida que transcurre el tiempo y se suman cambios
socioculturales, se torna mas dificil abordar y tratar. Pareciera ser que
respecto a los problemas en torno a infancia no se considera el ISN o esta
tenido por otros intereses, no dejando ver la esencia de este principio
en cuanto al respeto por los derechos de nifios, nifas y adolescentes.

La Convencion ha elevado el interés superior del nifio al caracter
de norma fundamental, con un rol juridico definido, es decir que
contribuye mas alla del ordenamiento juridico, apuntando hacia las
politicas publicas e, incluso, orienta el desarrollo de una cultura mas
igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las personas. El ISN
actuara como principio toda vez que permita resolver conflictos de
derechos en los que se vean inmersos los nifios, enmarcado en una
politica publica que reconozca los derechos de estos y promueva su
proteccion, a través de las politicas juridicas y sociales (Cillero, 1999).

Al planteamiento anterior, se debe sumar que no basta con
el reconocimiento y proteccion de los derechos de nifos, ninas y
adolescentes, sino que surge la necesidad de promocion de estos
derechos. Es decir, que seamos capaces de impulsar una mayor cobertura
de los derechos, de modo que apuntemos a un desarrollo integral de
NNA. Cuando se discuten materias de familia, pareciera ser que nos
quedamos en el analisis superficial del conflicto de intereses de terceros.

Segun Zermatten (2003), es necesario plantear una politica para
los ninos que no solo sea reactiva frente a los peligros que los amenacen
(politica proteccionista), sino también se requiere una politica proactiva,
es decir que busque las condiciones favorables a la participacion de los
ninos. Si los ninos tienen la posibilidad expresar sus preocupaciones,
inquietudes, necesidades y vision de los acontecimientos, entonces cabe
la interrogante §por qué no otorgarles un espacio de participacion para
que puedan intervenir, por ejemplo, en los medios de comunicacion?
Esto quiere decir que nifios, ninas y adolescentes sean protagonistas de
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sus propias vidas, para lo cual el Estado -a partir de las politicas ptblicas-
debe otorgarles un verdadero sitio que ocupar y una verdadera palabra.

En concordancia con lo anterior, el tribunal tiene la labor de
identificar el “interés superior” del nifio, sin distorsiones y sin filtros por
parte de su representante, brindando la posibilidad que el nifio participe
en la construccion del caso desde sus inicios hasta la sentencia, es decir,
que tengan un rol activo en la decision de su propia vida (Couso, 2006).
Por muchos afios nifos, nifias y adolescentes no tuvieron un lugar en
la sociedad y una voz que fuera escuchada, aspecto que, si bien ha
cambiado de manera favorable, aun falta bastante por realizar a favor de
los derechos de NNA. En materia de Familia queda mucho por hacer
en relacion al resguardo de la satisfaccion plena de los derechos de los
aludidos (Interés Superior del Nifo).

Si el juez pudiera nombrar un representante de NNA que cuente
con las capacidades para leer e interpretar el ISN apegado al objetivo
principal de la satisfaccion de sus derechos fundamentales, el escenario
claramente cambiaria de manera favorable, aun cuando es precisamente
ese enfoque el que de él se espera en su funcion jurisdiccional. Para
esto, deberfamos establecer claramente cuales son los requisitos que
debe cumplir este representante para ser nombrado por el juez y cudl es
el rol que debe cumplir (curador ad litem). El proceso de representacion
necesariamente debe incluir entrevistarse con los NNA varias veces,
hasta saturar la informacion respecto cudles son sus sentimientos,
intereses y deseos; sumado a que puedan participar en las distintas
etapas del juicio (Gomez, 2018). Lo ideal seria que, al momento de
leer la sentencia de un caso de familia, se vea reflejado claramente cual
es el Interés Superior del Nifo y que se tomaron acciones para que sus
derechos se mantengan protegidos.

El tutor ad litem (GAL) busca representar los mejores intereses
del nifio en cada caso de abuso o negligencia que resulte en un
procedimiento judicial. El GAL puede ser un abogado o un defensor
especial designado por el tribunal (CASA), o ambos. El GAL debe tener
la capacitacion adecuada y debe obtener una comprension clara de
las necesidades y la situacion del nifio, para hacer recomendaciones
al tribunal sobre el interés superior del nifio. En algunos estados, los
abogados representan a los nifios de la manera tradicional abogado-
cliente y estan dirigidos por los “deseos expresados” del nifio. En otros,
los abogados actian como guardianes ad litem (abogados GAL) y deben
representar los “mejores intereses” del ninio (Candice, 2010).
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Un abogado designado como tutor ad litem inevitablemente
desempena funciones legales en nombre del nifio, ademas de la
representacion de los intereses. El principal factor distintivo entre estos
roles es la manera y el método a seguir para determinar la posicion
legal a defender. Si bien un tutor ad litem debe tener en cuenta el
punto de vista del nifo, las preferencias del nifio no son vinculantes,
independientemente de su edad y la capacidad o voluntad del nifio de
expresar sus preferencias (ABA, 1996).

El abogado del nifio debe proporcionar instrucciones basadas en
el cliente, es decir de acuerdo a la capacidad del nifio, tomando en
cuenta la edad, el nivel de educacion, el contexto cultural y el grado
de adquisicion del idioma del nifio. Esto porque un nifio cliente puede
no entender la terminologia legal y por una variedad de razones puede
elegir un curso de accién particular sin apreciar completamente las
implicaciones. También puede suceder que, debido a las limitaciones
de desarrollo de un nifio en particular, el abogado no entienda
completamente las respuestas del nino. Por lo tanto, el abogado debe
aprender a hacer preguntas apropiadas e interpretar las respuestas
del nifio de acuerdo al desarrollo de éste. Para esto, el abogado del
nino puede trabajar con trabajadores sociales u otros profesionales
expertos en evaluar las habilidades de desarrollo del nifio y asi facilitar
la comunicacion (ABA, 1996).

Una vez que un abogado tiene una relacion de abogado-cliente con
un nino, no puede ni debe asumir ninguna otra funcion para el nino,
especialmente cuando se trata de tutor ad litem. Ahora bien, cuando los
roles no pueden conciliarse, otra persona debe asumir el rol de tutor ad
litem. Lo fundamental de este planteamiento de tutor ad litem, es que
contempla normas que no aceptan la idea de que los ninos de ciertas
edades estan “discapacitados”, “incompetentes” o carecen de capacidad
para determinar su posicion en un litigio (ABA, 1996). Esta idea estd en
plena concordancia con el principio Interés Superior del Nifio, puesto
que toma en cuenta la voz de los nifos, resguardando sus derechos en
funcion de sus capacidades de desarrollo. De acuerdo a Candice (2010),
hasta los ninos preverbales deben tener voz en el proceso judicial. En
este sentido, los jueces deben “consultar al nifio” en el proceso de toma
de decisiones, debiendo comparecer ante el tribunal para que el juez
pueda interactuar con este, a menos que un profesional plantee que
llevarlo a este escenario sea un momento emocionalmente perjudicial
para el nino.
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Existen las reglas de confidencialidad y sensibilidad a la privacidad
del nino, en que el abogado debe consultar, por ejemplo, al terapeuta
del nifio y a otros expertos, obteniendo los registros apropiados.
El terapeuta de un nifio puede ayudarlo a comprender por qué una
posicion expresada es peligrosa o no es lo mejor para el interés del
nino. El terapeuta también podria ayudar al abogado a comprender la
perspectiva, las prioridades y las necesidades individuales del nifio. Del
mismo modo, personas importantes en la vida del nifio pueden aportar
al abogado sobre las necesidades, prioridades y experiencias previas del
nifio (ABA, 1996).

El abogado del nifio debe representar las preferencias expresadas
del nifio y seguir las instrucciones del nifio durante el curso del litigio.
En este contexto, uno de los problemas éticos mas dificiles para los
abogados que representan a ninos ocurre cuando el nifio es capaz de
expresar una posicion y lo hace, pero el abogado cree que la posicion
elegida es totalmente inapropiada o podria ocasionar lesiones graves al
nino. Lo importante en esta situacion es la seguridad del nifo, eso debe
ser la principal preocupacion (ABA, 1996).

En este escenario judicial, el acuerdo como tal, surge como un
“alivio” a corto plazo para todas las partes involucradas, siendo la
mejor resolucion del caso. No obstante, el abogado del nifio no debe
convertirse simplemente en un facilitador para que las partes lleguen a
un acuerdo negociado, puesto que ante todo su deber es consultar al
nino antes de cualquier acuerdo (ABA, 1996).

Ahora, si bien testificar es indudablemente traumatico para muchos
ninos, es terapéutico y fortalecedor para otros. Por lo tanto, la decision
sobre el testimonio del nifio debe tomarse individualmente, en funcién
de las circunstancias del nifio y del caso individual. En general, no hay
reglas en relacion al testimonio del nino (ABA, 1996).

En general, muchos dilemas éticos surgen cuando se representa a
ninos muy pequenos en el sistema judicial. Por ejemplo:

. :Como debe un abogado determinar los intereses de un bebé, un
nino pequeno o un nino en edad preescolar?

. iComo puede un abogado desarrollar y mantener la relacion
abogado-cliente con un nifio muy pequeno?

. :Como puede el abogado de un nifno muy pequefio evaluar como
le esta yendo a un bebé o nifio pequeio en una visita sin basar
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su punto de vista unicamente en la perspectiva de los adultos
involucrados en el cuidado de ese nifo?

. :Como evitara un abogado convertirse en testigo cuando represente
aun bebé¢?
. iQué significa la confidencialidad abogado-cliente en el contexto

de representar a un nino preverbal?

. :Como puede un abogado reunirse con su cliente cuando requiere
hablar con los padres del nifio, que probablemente esté representado
por un abogado? (Candice, 2010).

Respondiendo a lo anterior, la mayoria de los estados de EEUU
tienen reglas de ética, generalmente modeladas segtn las Reglas Modelo
de Conducta Profesional de ABA, o el Codigo Modelo de Responsabilidad
Profesional de ABA. En esta linea, para mejorar la efectividad de la
representacion legal y fortalecer la capacidad del abogado para manejar
los dilemas éticos que surgen, la defensa de los nifios muy pequenos
debe ser:

. Centrada en el nino.

*  Informada por la investigacion.
. Orientada a la permanencia.

. Holistica.

Estas cuatro caracteristicas distintivas de la representacion son
interdependientes y cada una es esencial para una defensa efectiva y
ética, debiendo seguirse todas éstas con el fin de producir los mejores
resultados a favor de los nifios muy pequetios en los procedimientos
judiciales (Candice, 2010).

Los dilemas éticos guardan relacién con los intereses legales del
nino, los cuales pueden incluir necesidades fisicas y emocionales
basicas, como seguridad, refugio, comida y ropa. Dichas necesidades
deben evaluarse a la luz de la vulnerabilidad del nifio, la dependencia
de los demas, los recursos externos disponibles y el grado de riesgo.
Es importante, considerar que un nifio necesita afiliacion familiar y
estabilidad en cuanto a su lugar de pertenencia. El nivel de desarrollo
del nino, incluido su sentido del tiempo son factores relevantes para
una evaluacion de la necesidad o el interés del nifio (ABA, 1996).

Por ultimo, existe un concepto de independencia en este tema
del representante ad litem, pues se debe garantizar la independencia
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del abogado del nifo. Para esto, el abogado del nifio debe ser
independiente del tribunal, los servicios judiciales, las partes y el
Estado. Cabe mencionar, que la “Independencia” aludida, no significa
que un abogado no pueda recibir el pago de un tribunal, una entidad
gubernamental (por ejemplo, fondos del programa de servicios sociales
o agencias de justicia), o incluso de un padre, pariente u otro adulto,
siempre y cuando el abogado conserve la autoridad plena para la accion
independiente. Lo fundamental de este concepto es que incluye la idea
de que el abogado debe estar libre de prejuicios y otras limitaciones en
relacion con la representacion (ABA, 1996).

En términos generales se reitera lo esencial que es la formacion
continua de los actores involucrados en este escenario judicial. Se
requiere de capacitaciones para los abogados representantes de los
ninos, ante lo cual el sistema judicial también debe garantizar que haya
oportunidades periddicas para que los abogados que hayan recibido
solo la capacitacion “basica”, también reciban capacitacion continua y
de “nuevos desarrollos” (ABA, 1996).

A pesar de todas las criticas, el criterio del interés superior del nifio
no ha hecho sino ganar en importancia; es decir que, si se eliminara a
causa de sus debilidades, no se sabria como remplazarlo (Zermatten,
2003). En conclusion, se ha revisado el concepto de Interés Superior
del nifio considerando tanto sus debilidades como sus fortalezas, no
obstante, se advierte que en nuestro Pais falta bastante para hablar
de una justicia en materia de Familia, centrada en los nifios, ninas y
adolescentes.

Si nos remontamos a décadas pasadas, evidentemente el tema
de infancia ha ganado protagonismo, pero aun nos falta mucho por
avanzar en relacion a la satisfaccion de los derechos de los nifos.
Para esto, en lo posible lograr un trabajo interdependiente entre el
Derecho y la Psicologia, pues no basta con la experticia en cuanto a la
administracion de justicia, se requiere una comprension holistica de un
grupo etario, que comprende necesidades psicologicas en particular, las
cuales finalmente se traducen en derechos que como sociedad tenemos
la responsabilidad de proteger y promover.

El presente articulo mas que precisar el concepto Interés Superior
del Nifo, deja expuestas una serie de interrogantes dirigidas a los
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profesionales que aportan al contexto de justicia en materia de Familia.
Preguntas que seguramente no tendran respuestas definidas, sino
mas bien se pretende que con estas interrogantes podamos cuestionar
nuestro quehacer tanto en términos éticos como técnicos.
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El Informe de evaluacion de cuidado
personal de nifios: hacia un modelo integrado
de pericia’

Daniel B. Pickar & Robert L. Kaufman (2013).
Traduccion de Francisco Estrada Viasquez

Las practicas de evaluacion de cuidado personal de hijos (Ecp?)
han evolucionado mucho en los ultimos 10 a 15 anos. El desarrollo y
la articulacion de un modelo forense cientificamente bien fundado para
realizar ECP (Gould, 2006; Gould & Martindale, 2007; Martindale &
Gould, 2004), junto con las revisiones recientes de los estandares de
practica profesional para evaluadores de cuidado personal (American
Psychological Association [APA], 2010; Asociacion de Tribunales
de Familia y Conciliacion (AFCC), 2007), han llevado a mejorar
la metodologia y el énfasis en recomendaciones empiricamente
fundamentadas sobre los informes de los evaluadores. Otro desarrollo
importante ha sido el creciente foco en tratar de mejorar la calidad de
los informes de los evaluadores a través del emergente procedimiento
de revision de productos de trabajo y analisis de casos (AFCC, 2011;
Austin, Kirkpatrick & Flens, 2011; Kaufman & Lee, 2011).

A pesar de estos importantes desarrollos, se ha prestado poca
atencion. a como debe escribirse realmente un informe. En las normas
del modelo AFCC (2007). para los evaluadores de cuidado personal
de nifos, menos de una péagina esta dedicada a la “presentacion e
interpretacion de datos”, sin pautas especificas con respecto a como
se debe escribir o construir un informe. Los estandares APA (2010)
para ECP no ofrecen directrices ni objetivos deseables con respecto a
la construccion. de un informe o la presentacion del informe. Mientras
Gould (2006) y Stahl (2011) tienen breves capitulos sobre la redaccion
de informes en sus textos sobre confeccion de ECP, practicamente
no hay articulos publicados que estén especificamente enfocados en

1 Pickar, Daniel B. & Kaufman, Robert L. (2013). The Child Custody Evaluation Report: Toward
an Integrated Model of Practice. Journal of Child Custody, 10:1, 17-53.

2 Eltexto en inglés usa la abreviatura CCE, por child custody evaluation; hemos elegido emplear
ECP por evaluaciones de cuidado personal. Asimismo, tradujimos custody, en este contexto,
por cuidado personal.

AREA Ps1cOLOGIA JURIDICA- FACULTAD DE PsicoLoGia UDP



208

Diplomado en Peritajes Psicoldgicos en Tribunales de Familia UDP

)

La preparacion de un informe de ECP es, a menudo, la culminacion
de un largo proceso intenso, estresante e intrusivo para padres e hijos.
El informe de ECP es el producto del trabajo del evaluador que presenta
no solo un resumen de la informacion recopilada, sino también el
escrutinio y la sintesis de todos estos datos en un analisis convincente del
caso. Las opiniones y recomendaciones son ofrecidas para responder las
cuestiones legales en cuestion, a saber, un plan de crianza o parentalidad
que sirva al interés superior de los nifios. A menos que haya un juicio en
el que el evaluador testifica, el informe ECP puede ser el unico medio
por el cual los padres, el juez y los abogados entienden la opinién del
evaluador. Aunque los ECP son uno de los servicios mas importantes
que guian e informan la toma de decisiones en muchos de los casos mas
dificiles de derecho de familia, la ausencia de un marco teérico y practico
para la redaccion de informes es una omision evidente en el campo.
Muchos en el campo del derecho de familia consideran al tribunal como
el principal cliente o consumidor del informe de evaluacion.

Este punto de vista tiene sentido dado que los evaluadores
de cuidado personal de los hijos son nombrados por orden judicial
(a veces propuesta por las partes y, a veces, por orden directa de la
magistratura), y las evaluaciones se consideran informes asesores del
tribunal. El rol del evaluador forense es examinar a los padres e hijos,
obtener informacion colateral y revisar los registros con el propésito
especifico de ayudar al tribunal a determinar el cuidado personal de los
ninos (Gould y Martindale, 2007). Sin embargo, se estima que entre
el 80% y el 90% de los casos en los que se ha realizado una ECP se
resuelven fuera de los tribunales o sin un juicio (Austin, 2009; Bow,
Gottlieb, Gould-Saltman, & Hendershot, 2011; Melton et al., 2007).
Por lo tanto, en el mundo cotidiano del derecho de familia, los informes
de cuidado personal cumplen con mayor frecuencia una funcion de
bases para un acuerdo.

Debido a que no se ha realizado ninguna investigacion empirica
sobre la efectividad de las evaluaciones de cuidado personal, tenemos
poca informacion del impacto que ha tenido el informe en los padres,
o qué factores dentro del mismo informe pueden haber contribuido
al acuerdo o a mejores resultados para las familias. R. E Kelly y
Ramsey (2009) han resaltado recientemente la necesidad de estudiar
sistematicamente los ECP como un sistema de servicios humanos. Estos
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autores proponen una agenda de investigacion para analizar varios
resultados con respecto a las ECP, como los factores que conducen a la
solucion, a la reduccion en el conflicto de crianza de los hijos después
de una evaluacion, al bienestar del nifio después de una evaluacion, y
si la eficiencia y eficacia de los tribunales se mejora como resultado de
un ECP.

Una de las variables independientes identificadas por los autores es
la “calidad de la evaluacion de cuidado personal” y, especificamente, si
la evaluacion fue de “alta calidad” versus “de baja calidad”. Sin embargo,
RF Kelly y Ramsey (2009) no proponen una definicion operativa de lo
que en realidad podria constituir un informe de ECP de “alta calidad”
en comparacion con “de baja calidad”. Junto con RF Kelly y Ramsey,
Austin (2009) y Bow (2006) también describieron la necesidad de
investigacion de resultados en el campo del ECP, pero estos autores
senalan la tremenda complejidad que implica la realizacion de dicha
investigacion -incluido el uso de grupos de control y las preocupaciones
de toda investigacion con seres humanos- y senalan la necesidad de
recursos financieros e institucionales. Bow (2006), en particular,
declaré: “Hay una necesidad de investigacion de resultados en el campo
ECP. Solo unos pocos estudios han examinado la calidad del informe.
Si bien esta es un area dificil de evaluar, es uno de los mejores medios
para examinar los problemas de practica” (p. 47).

A pesar de la ausencia de dicha investigacion, los evaluadores de
cuidado personal deberian considerar mucho mas de cerca y de manera
critica como comunicamos nuestras observaciones, analisis, hallazgos y
recomendacionesaaquellos que pueden beneficiarse de esta informacion.
Este articulo se enfoca en particular en aquellas caracteristicas y
cualidades de los informes de ECP que no solo abordan las necesidades
del tribunal sino que también abordan a otros “consumidores” de la
evaluacion, al tiempo que aumentan la posibilidad de un acuerdo. Si
bien entendemos que un informe de ECP es un esfuerzo forense en el
que el evaluador proporciona informacion para ayudar al “investigador
de hechos” a tomar decisiones, desafiamos la idea de que los informes
se deben escribir solo con los jueces en mente. Si del 80% al 90% de las
disputas de cuidado personal se resuelven después de la presentacion
de un informe pero antes del juicio, entonces, con mucha frecuencia,
son los padres, y -si estan representados por un abogado- sus abogados,
los principales consumidores del informe de ECP. En otras palabras, los
evaluadores de cuidado personal deben escribir informes anticipando a
multiples clientes.
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Incluso dentro del sistema de tribunales de familia, existe un
creciente énfasis en facilitar el acuerdo y evitar lanecesidad de audiencias
y juicios largos y costosos. La mayoria de los padres todavia tienen poder
de decision entre el momento en que se emite un informe de evaluacion
y antes de la decision judicial. Por ejemplo, en algunas jurisdicciones de
California, en realidad hay una reunion de acuerdo judicial programada
después de la presentacion de un informe, como un intento de resolver
el caso antes de una audiencia o juicio (Lee & Kaufman, 2010).> Por
tanto, si bien los evaluadores de cuidado personal son nombrados
por el tribunal y elaboran un producto de trabajo forense orientado a
proporcionar informacion y recomendaciones al servicio del tribunal
de familia, los informes también deben redactarse y elaborarse de
una manera que mejore la posibilidad de acuerdo, al mismo tiempo
que intenta dejar intacta la dignidad de los padres, como asimismo el
informe aspira honrar el juramento hipocratico de “no hacer dano”.

Este articulo trata sobre como elaborar un informe escrito de ECP
de alta calidad que sea util y de ayuda para el sistema multicliente
atendido por el informe. Entre los temas que cubrimos se encuentran:
a) las similitudes y diferencias de redaccion para funcionarios judiciales,
abogados y padres; b) como un informe de ECP puede elaborarse
como un informe forense basado en pruebas, al tiempo que aumenta
la posibilidad de que los padres resuelvan sus casos, evitando la
necesidad de acudir a los tribunales; ¢) las formas de integrar de manera
responsable y efectiva las conclusiones basadas en la evidencia con la
inferencia clinica informada; y d) como escribir informes que puedan
minimizar las quejas sobre el sesgo.

El enfoque adoptado aqui puede recrear la tension discutida
anteriormente por Gould y Stahl (2000) con respecto a si los informes
de ECP deben considerarse estrictamente como un producto de trabajo
forense con base cientifica, o si el informe también debe construirse
en parte como una herramienta de acuerdo. En ultima instancia,
ofrecemos un modelo integrado para la redaccion de informes que
subraya la importancia de una metodologia con base cientifica y de bases
empiricas para su analisis y recomendaciones, con sensibilidad clinica
para elaborar informes de manera que se centre en las fortalezas de los
padres y en las areas problematicas. Este modelo clinico hace hincapié
en redactar el informe de tal manera que preserve la humanidad de los

3 Esto es plenamente aplicable a la realidad del sistema de justicia de familia en Chile dada la
practica de invitar a las partes a entrevistas con el consejero técnico antes de entrar audiencia
con miras a examinar posibilidad de alcanzar una conciliacion que luego sea aprobada por el
tribunal.
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padres y los nifios, promoviendo tanto el acuerdo como la esperanza en
la futura relacion de coparentalidad.

ECPs en el contexto de las evaluaciones
de salud mental forense

Las Evaluaciones de Cuidado personal de nifios (ECP) caen
directamente bajo el marco de las Evaluaciones de Salud Mental
Forense (FMHA, por sus siglas en inglés, Forensic Mental Health
Assessments). Como tales, se consideran evaluaciones que se realizan
para proporcionar informacion clinica y funcional a un tomador de
decisiones juridico sobre temas relacionados con preguntas psico
legales especificas (Heilbrun, Marcyk, DeMatteo y Mack-Allen, 2007).
Esto en contraste con las evaluaciones realizadas en contextos clinicos
que estan especificamente destinadas a proporcionar informacion de
diagnostico y contribuir a configurar la planificacion del tratamiento.
Asi, los informes de FMHA registran los hallazgos y ofrecen una funcion
de asesoria y de educacion para los tribunales (DeMier, 2012).

En varios articulos y libros, Heilbrun y sus colegas desarrollaron
principios para guiar a las FMHA que abarcan cuatro areas amplias:
preparacion, recopilacion de datos, interpretacion de datos y
comunicacion (Heilbrun, 2001; Heilbrun, Marcyk y DeMatteo, 2002;
Helibrun, Grisso y Goldstein, 2008).

Estos principios pueden aplicarse al amplio rango de asuntos
legales y de poblaciones de los que se ocupa la evaluacion forense.

De los 29 principios rectores especificos -que caen dentro de las
cuatro categorias amplias sefialadas anteriormente- Heilbrun sugiere
que 22 de ellos se aplican a la elaboracion de un informe forense. En
su articulo de 2007, Heilbrun destaca las que considera normas que se
aplican mas directamente a la construccion y redaccion de informes:

. Identificar problemas forenses relevantes: el profesional de salud
mental forense (FMHP) debe informar sobre las capacidades
que deben evaluarse y las preguntas psico juridicas que deben
responderse.

. Obtener la autorizacion adecuada: ;Bajo qué acuerdo o solicitud
se realizo la evaluacion? ;Fue ordenado por el tribunal o se llevo a
cabo a peticion de un abogado?

. Utilizar multiples fuentes de informacion para cada area que se
evalua: esto puede incluir autoreportes, pruebas psicologicas,
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revision de registros, informes de fuentes colaterales y observacion
directa.

. Obtener informacion histérica relevante: esto incluye no solo
proporcionar un contexto historico en el informe, sino también
centrarse especificamente en la informacién histérica que es
relevante para el problema legal en cuestion.

. Usar informacion de terceros para evaluar el estilo de respuesta:
el FMHP debe informar sobre el grado en que la informacion de
terceros es coherente con el autoreporte del sujeto que se estd
evaluando.

. No responder la ultima pregunta legal: Heilbrun reconoce que hay
un debate en curso sobre este tema.

. Atribuir informacion a las fuentes: los FMHP deben informar la
fuente de todos los datos en los que se basa la evaluacion. Esto
hace que el proceso sea mas transparente y muestra como las
conclusiones se derivan de los datos recopilados.

. Usar lenguaje sencillo; evitar la jerga técnica: este principio reconoce
que la mayoria de las personas que leen los informes de FMHA no
estan capacitados en salud mental y con frecuencia son legos en
este campo.

. Escribir el informe en secciones, de acuerdo con el modelo y los
procedimientos: Una estructura organizada para el informe permite
al lector comprender las preguntas a tratar, la naturaleza de los
datos obtenidos, la historia, las observaciones y la evaluacion de las
capacidades funcionales.

Estas normas han sentado las bases para que otros, como Gould y
Martindale (2007), expongan sus puntos de vista sobre los principios
inherentes a un modelo forense y cientificamente informado de la
elaboracion de informes de cuidado personal de nifos:

. Identificacion de preguntas psico juridicas para guiar el proceso de
nvestigacion.

. Entrevistas multiples con partes relevantes y sus hijos.

. Uso de tests y mediciones validas y confiables.

. Observaciones directas de comportamiento, incluidas las
interacciones padre-hijo.

. Revision de registros historicos y actuales relevantes.

. Entrevistas con fuentes colaterales.
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. Inclusion de referencias a la literatura empirica para justificar y
fundamentar recomendaciones que tienen alguna validez empirica;
Aplicacion de investigacion confiable y relevante.

Entre los tipos de FMHA realizados por profesionales calificados,
las ECP tienen una posicion tnica. En practicamente todas las
areas de la psicologia forense, los profesionales estan evaluando las
competencias individuales y las capacidades funcionales (Grisso, 2002,
2010). Por ejemplo, esto es asi en el ambito de casos criminales donde
participan psicologos forenses (por ejemplo, competencia para ser
juzgado, renuncia a los derechos Miranda, condena penal, compromiso
juvenil y estado mental en el momento del delito), asi como en asuntos
civiles (por ejemplo, lesiones psicologicas civiles, tutela, trabajadores
compensacion, evaluacion de riesgos, mala praxis y terminacion de los
derechos de los padres).

Las ECP son unicas en cuanto se evalian multiples individuos.
Ademas, las relaciones interpersonales multiples y el sistema
familiar también son sujetos de examen. Las evaluaciones incluyen
invariablemente, al menos, dos padres y un nifio. Incumbe al evaluador
de cuidado personal informar sobre las competencias de crianza de
cada padre y sobre el funcionamiento de cada nino. Ademas, cada
relacion padre-hijo debe entenderse y discutirse junto con la relacion
de parentalidad como a cualquier conflicto de padres que afecte al nifo.
Por lo general, los padrastros también son entrevistados, y su relacion
con el nino también es considerada por el evaluador. No hace falta decir
que muchas familias llegan a nuestras oficinas con mas de un nino y mas
de dos padres, lo que hace que una tarea compleja sea mas exigente.

El estandar de la practica en psicologia forense es emplear una
metodologia de recoleccion de datos y técnicas de interpretacion
de datos que estén lo mas solidamente fundamentadas posible en la
ciencia y la investigacion actuales. Esta practica es fundamental para
cumplir con los estandares de admisibilidad en la sala de audiencias.
En los asuntos en los que se debe evaluar a un individuo y el alcance
de la evaluacion se define mas estrictamente, se puede confiar en los
instrumentos y protocolos especificos que evaltian directamente esas
competencias de manera mas facil y valida que en una ECP.

Un ejemplo de esto es cuando se le pide a un psicologo forense
que evaltie a un individuo con respecto a su competencia para ser
juzgado. Las directrices para determinar la competencia estan bien
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documentadas en la literatura y la jurisprudencia pertinentes, y hay
varios procedimientos bien considerados y validados disponibles para
el evaluador, como la Herramienta de evaluacion de competencia de
MacArthur - Adjudicacion penal (Poythress et al., 1999) o la evaluacion
de competencia para comparecer en el juicio revisada (Rogers, Tillbrook
y Sewell, 2004). Estos instrumentos pueden guiar la evaluacion e
informar recomendaciones. Incluso en este tipo de evaluaciones, el
psicologo forense debe emplear el juicio clinico y otras fuentes de datos
para determinar la utilidad de los datos de prueba e integrarlos con las
impresiones clinicas y los datos colaterales.

En el campo del cuidado personal de nifios se han realizado
varios intentos para desarrollar mediciones validas y confiables de las
habilidades de crianza (Ackerman y Schoendorf, 2000; Bricklin, 1989;
Bricklin y Hlabert, 2004). Sin embargo, estos instrumentos no han
conseguido aceptacion en la comunidad de evaluacion forense o han
sido considerados por multiples criticos como de validez cuestionable
(Medoff, 2003; Otto, Edens, & Barcus, 2000). En cualquier caso, la
tarea del evaluador de cuidado personal es tan compleja que ningtn
instrumento o conjunto de pruebas psicolégicas puede responder
a las multiples preguntas que surgen en las evaluaciones de cuidado
personal. Por lo tanto, los evaluadores siempre deben ejercer su juicio
clinico al clasificar e integrar los datos obtenidos de multiples fuentes y
multiples modalidades de evaluacion. Por estas razones, sugerimos que
la necesidad de una aplicacion cuidadosa de las habilidades clinicas es
mayor en las ECP que en la mayoria de las otras dreas de la evaluacion
forense.

También es nuestra posicion que el uso de juicios clinicos
solidos y experimentados, junto con una metodologia cientificamente
fundamentada y la confianza en la literatura empirica, son consistentes
con las FMHA de alta calidad. En todo caso, la redaccion de informes
basada no solo en la ciencia, sino también en el juicio clinico sofisticado
y bien razonado, desempena un papel esencial para ayudar al tribunal
a comprender informes complejos y aparentemente contradictorios
de los padres, historias complicadas y las necesidades de los nifios
que a menudo son demasiado pequetios para articular sentimientos y
necesidades a un nivel suficiente de madurez emocional. Como tal, el
informe de cuidado personal de los hijos debe verse como un informe
de FMHA y debe adherirse a las pautas que han evolucionado durante
los ultimos 20 afios o mas.
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Creando un informe de ECP de alta calidad orientado hacia
los multiples clientes del sistema

El informe de ECP es un producto de trabajo forense que aborda
las cuestiones juridicas planteadas por el tribunal. Los evaluadores de
cuidado personal de los hijos son nombrados por el tribunal, por lo
que son los expertos del tribunal. Por lo tanto, debido a que no hay
un “cliente” como en el trabajo clinico, el tribunal generalmente se
considera el consumidor o cliente principal atendido por el informe. Sin
embargo, en realidad, el informe de ECP sirve a multiples clientes que
no solo leeran el informe, sino que también se beneficiaran de su analisis
y recomendaciones. Dichos clientes incluyen no solo al tribunal, sino
también a los abogados que representan a los padres o al nifio y a los
padres e hijos que son evaluados. Ademas, los terapeutas, mediadores
y coordinadores de parentalidad también pueden ser una parte integral
de un plan de padres y pueden depender de recomendaciones o pautas
especificas para ayudarles a proporcionar servicios de seguimiento a la
familia después de completar una ECP.

A continuacion, proporcionamos un analisis de los diferentes
sistemas de clientes atendidos por el informe, al tiempo que
especificamos una compleja serie de elementos de redaccion de informes
que estan orientados a crear un informe util y util para aquellos que
potencialmente se beneficiaran de él.

El tribunal como cliente

Desde el punto en que un profesional de la salud mental acepta la
tarea de realizar un ECP, él / ella ha entrado en el ambito legal. Como
la literatura sobre psicologia forense esta repleta de descripciones y
definiciones de las diferencias entre los roles clinicos y forenses (SA
Greenberg y Shuman, 1997; Shuman y Greenberg, 2003), puede
parecer obvio afirmar que el tribunal es el principal consumidor de
una Informe de cuidado personal de ninos. Si bien los evaluadores
trabajan bajo la guia de modelos de practica (APA, 2010; AFCC, 2007),
asi como de las leyes estatales y las reglas locales, vale la pena enumerar
las demandas especificas del evaluador de cuidado personal en cuanto
a las necesidades del tribunal.

Aunque los evaluadores de cuidado personal se designan con
frecuencia a través de la propuesta de los padres, y aunque son las partes
las que mas a menudo pagan los honorarios del evaluador, el propésito
principal del evaluador es ayudar al tribunal, el que toma las decisiones
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legales. Todos los dias, los jueces de los tribunales de familia toman
decisiones que afectan la vida de las familias, y con frecuencia deben
hacerlo con informacion relativamente limitada y recursos limitados.

Si bien muchas veces, si no la mayoria, las decisiones se pueden
tomar en estas circunstancias, hay ocasiones en que el tribunal requiere
informacion que no puede obtenerse mediante la presentacion de
pruebas enlasala del tribunal. Melton et al. (2007) sefialan que el tribunal
necesita que los profesionales de la salud mental sean investigadores
que puedan reportar datos que ayudaran a los jueces a determinar
los mejores intereses de los ninos [el interés superior de los nifios, en
nuestra nomenclatura]. Los evaluadores de cuidado personal pueden
proporcionar al tribunal la amplitud y profundidad de la informacion
que el tribunal no tiene el tiempo de reunir o no tiene la experticia para
obtener de una manera confiable. Como tal, parece que el tribunal no
solo es uno de los clientes del evaluador en este sistema multicliente,
sino que también es el cliente o consumidor principal. Shear (seialado
en Gould & Martindale, 2007) incluso sugiere que una mejor manera
de describir la relacion es que el evaluador de cuidado personal es una
extension del tribunal. Los evaluadores de cuidado personal a menudo
se describen a si mismos como asesores del tribunal.

Los evaluadores de cuidado personal pueden ser utiles para
el tribunal mas alla de las recomendaciones especificas de tiempo
compartido que el juzgado valore. Los jueces y abogados esperan
y confian en que los evaluadores de cuidado personal brinden
recomendaciones especificas con respecto a los asuntos de cuidado
personal y los planes de tiempo compartido (Quinnell & Bow, 2001
y Bow & Quinnell, 2004). Ademas, el tribunal necesita informacion
sobre cuestiones psicologicas y relacionales clave que influyen en la
toma de decisiones, entre ellas:

. funcionamiento social y emocional de cada uno de los padres;

. funcionamiento social y emocional del (de los) nifo(s);

. las necesidades especificas de desarrollo del nifio(s);

. la naturaleza de las relaciones especificas entre padres e hijos; y

. la naturaleza de la relacion de los padres entre si, especialmente en

lo que se refiere a la capacidad de coparentalidad.

Entre las cosas que el tribunal quiere saber se encuentran las
fortalezas y debilidades relativas de los distintos planes de crianza que
se aplican a los ninos de diferentes edades y etapas de desarrollo. Este
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es un insumo que un evaluador de cuidado personal, que esta bien
versado en la investigacion actual, puede ofrecer a un juez, lo que
aumenta significativamente la informacion sobre la cual se toman las
decisiones. Un ejemplo de esto seria una discusion de los méritos y
riesgos potenciales de los enfoques para las visitas nocturnas con bebés
y ninos pequenos.

Relativamente pocos asuntos de cuidado personal son referidos
para una evaluacion; sin embargo, la gran mayoria de los casos que
pasan por una evaluacion integral involucran problemas asociados con
un alto conflicto o circunstancias dificiles. Estos casos pueden incluir
problemas como serios trastornos psiquiatricos o abuso de sustancias,
familias con nifios con necesidades especiales, denuncias de abuso y
violencia doméstica, o problemas relacionados con la alienacion y nifios
que se resisten al contacto con un padre. Algunos casos referidos a la
evaluacion pueden no incluir un alto conflicto o incluso diferencias
significativas entre los padres sobre el cuidado del nifo, pero requieren
la toma de decisiones de terceros debido a circunstancias problematicas.
Un ejemplo es cuando los padres estan funcionando bien con un acuerdo
de cuidado personal, pero uno de los padres busca reubicarse con el
nino, lo que requiere un cambio sustancial en el tiempo compartido
de cuidado personal. En todos estos casos, los evaluadores de cuidado
personal pueden aportar informacion valiosa al tribunal sobre el estado
del conocimiento en areas de contenido especifico (como reubicacion o
violencia doméstica) y su aplicabilidad a la familia especifica involucrada
en la evaluacion.

Todos estos son ejemplos del conocimiento y entendimiento
incremental o aditivo que los evaluadores de cuidado personal aportan
al tribunal. Ademas, esta informacion es a menudo critica, ya que el
decisor debe ejercer un juicio considerable al aplicar el estandar de los
Mejores Intereses del Nifio [interés superior el nino]. El modelo estandar
de la Ley Uniforme de Matrimonio y Divorcio ofrece a los funcionarios
judiciales orientacion sobre qué considerar al determinar los mejores
intereses del nifio, pero deja la importancia relativa de los diversos
factores en un caso especifico a la discrecion del tribunal (Melton et al.,
2007). Es en estas areas donde los funcionarios judiciales recurren a los
evaluadores de cuidado personal para proporcionar datos y perspicacia.

Saber lo que podria ser util para el tribunal no es lo mismo que
entender como ser util para el juzgado, dado que un informe de
evaluacion de cuidado personal mal construido o mal redactado
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puede convertirse en una distraccion inoportuna en el mejor de los
casos y, en el peor, puede devenir en un punto de controversia y litigio.
Los evaluadores de cuidado personal no solo deben comprender los
fundamentos de las evaluaciones forenses y en qué se diferencian de las
evaluaciones puramente clinicas, sino que también deben demostrar
esa comprension en sus informes. Especificamente en términos de
redaccion de informes, creemos que los tribunales pueden hacer uso de
las evaluaciones que cumplen con algunas pautas basicas:

Definir las preguntas especificas sobre las cuales el tribunal
busca contribuciones en el caso particular: Si bien los problemas
generales o genéricos pueden referirse a casi cualquier caso de
cuidado personal (es decir, qué plan de tiempo compartido abordara
el interés superior de los nifios, como se encuentra la salud y la
seguridad de los nifios siendo abordado por cada padre), el tribunal
generalmente debe abordar alegaciones y afirmaciones especificas
(es decir, ¢Esta presente en este caso algun tipo de alienacion? ;Se
necesitan visitas supervisadas entre el padre y el nifo?). Antes de
incluso aceptar un caso, creemos que los evaluadores, en consulta
con los abogados o con el aporte del tribunal, deben delinear las
preguntas especificas sobre las cuales el tribunal solicita el aporte.
Esas preguntas deben ayudar a enmarcar el informe de evaluacion
y deben anotarse especificamente al informar las razones por las
cuales la familia fue remitida para una evaluacion. Esas mismas
preguntas deben responderse claramente en el analisis de casos de
la familia en el contexto de los resultados de la evaluacion.

Comprender y abordar los problemas psicolegales subyacentes:
aunque no se espera que los evaluadores sean abogados o que
tengan el conocimiento legal de un funcionario judicial, se espera
que estén educados en el funcionamiento del sistema legal en
las areas en las que ejercen. Esto se explica asi en la revision mas
reciente de las Pautas especializadas para psicologia forense:

Los profesionales forenses reconocen la importancia de obtener
un nivel fundamental y razonable de conocimiento y comprension
de las normas legales y profesionales, las leyes, las reglas y los
precedentes que rigen su participacion en los procedimientos
legales y que guian el impacto de sus servicios en los receptores
de servicios. (APA, 2013, p. 9)
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Ademas, los evaluadores de cuidado personal deben conocer bien
las normas legales, la jurisprudencia y los problemas clinicos que se
aplican a los casos especificos en los que se les pide que trabajen. Los
ejemplos de esto incluyen los estandares actuales para los factores de
ponderacion en casos de reubicacion o las presunciones legales relativas
a los hallazgos de violencia doméstica.

Hacer referencia a estos estandares en la discusion del caso brinda
apoyo para las conclusiones y recomendaciones de la evaluacion y
demuestra al tribunal un conocimiento profundo acorde con la gravedad
de los asuntos en cuestion. En ultima instancia, el juzgado puede o no
estar de acuerdo con las conclusiones de un evaluador o incluso con su
analisis. Sin embargo, el tribunal sabra que el evaluador ha evaluado las
pruebas y los datos en su contexto adecuado.

e Aplicar una metodologia solida y una busqueda con multiples
fuentes de datos: en particular, en los tultimos 10 a 15 afos, se ha
escrito mucho sobre el enfoque cientifico para realizar evaluaciones
de cuidado personal (Gould y Martindale, 2007). Un enfoque
cientificamente informado es necesario mientras se hace espacio
para un juicio clinico experimentado y bien razonado ante la
inevitable falta de precision inherente en nuestro campo. El informe
de cuidado personal debe demostrar y detallar una metodologia
basada en una practica profesional solida y una investigacion
relevante actualizada. En la medida en que los informes de
evaluacion definan una metodologia solida, el tribunal considerara
que cumplen con los estandares forenses y se los considerara
seriamente.

. Uso de pruebas psicologicas validas y confiables que cumplen
con los estandares de admisibilidad: abundan las precauciones
con respecto al uso y posible uso indebido de pruebas psicologicas
en asuntos de cuidado personal. Tanto las Pautas APA para las
evaluaciones de cuidado personal de los hijos en los procedimientos
de derecho de familia (2010) como las Normas de practica modelo
de la AFCC para la evaluacion de cuidado personal de los hijos
(2007) senalan que las pruebas psicoldgicas son un componente
potencialmente informativo de las ECP Sin embargo, estas
directrices enfatizan que los evaluadores deben estar adecuadamente
capacitados en laadministracion e interpretacion de los instrumentos
y que deben tener mucho cuidado al aplicar los resultados de
las pruebas a asuntos relacionados con el cuidado personal.
Atn asi, es una practica comun entre los evaluadores de cuidado
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personal administrar pruebas psicologicas e informar sobre los
hallazgos en sus informes escritos (Flens, 2005; Gould, 2006). Los
evaluadores deben tener en cuenta que, si bien los jueces pueden
tener una exposicion o apreciacion limitadas de los matices de
la construccion de pruebas psicologicas y los datos que pueden
derivarse de las pruebas, los jueces siguen siendo los guardianes de
las pruebas que pueden considerarse en asuntos de cuidado personal
ante el tribunal. Por lo tanto, se recomienda a los evaluadores
que seleccionen pruebas que cumplan con los estandares de
admisibilidad en funcion de su validez y confiabilidad establecidas.
Esto debe ser registrado en el informe de cuidado personal. Es
imperativo que los evaluadores informen la validez especifica de
los protocolos de prueba individuales obtenidos, asi como las
limitaciones de los datos de prueba. Ademas, es esencial que los
evaluadores que usan pruebas psicologicas expliquen claramente la
relevancia de los datos de prueba para las cuestiones relacionadas
con el cuidado personal mas alla de la presencia o ausencia de
psicopatologia o los detalles del funcionamiento psicologico de los
individuos.

Realizar un analisis detallado y una sintesis de los datos y
brinde apoyo empirico a las recomendaciones: Segun nuestra
experiencia, los informes de cuidado personal son cada vez
mas largos. Al menos en las jurisdicciones en las que ejercemos
nuestra practica profesional, esta tendencia es quizas una respuesta
a estandares de practica mas detallados, ahora publicados y
ampliamente aceptados, y debido al mayor escrutinio de los
informes por parte de consultores forenses de salud mental que
son contratados para revisar y criticar los informes de evaluacion.
Curiosamente, los informes que hemos revisado incluyen
principalmente un historial mucho mas detallado, informes de las
acusaciones de uno de los padres con la respuesta del otro padre
a las reclamaciones, y observaciones directas e informes de fuentes
colaterales. Irénicamente, lo que no ha crecido proporcionalmente es
el analisis y la sintesis de los datos adquiridos. Demasiados informes
pueden contener decenas de paginas de “lo que se dijo” y “lo que
se vio”, pero contienen una sintesis critica notablemente breve y
pocas razones para las recomendaciones. El tribunal tiene muchas
formas de obtener informacion de antecedentes y detalles de las
acusaciones y afirmaciones, ya que los litigantes y / o sus abogados
generalmente presentan declaraciones y restimenes para respaldar
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las demandas de cuidado personal. Lo que el tribunal no puede
obtener por si mismo es una vision tridimensional de la familia.
Por lo tanto, para abordar las necesidades del juzgado, los
evaluadores deben centrar su atencion en informar como se estan
analizando y sintetizando los numerosos datos que suelen obtener.
El proceso de pensamiento del evaluador debe ser evidente para
todos, y especialmente para un funcionario judicial. No deberia ser
tanto un argumento sino, mas bien, un mapa de ruta de como los
datos de evaluacion conducen a aceptar algunas hipotesis mientras
rechazan otras, y como las recomendaciones fluyen directamente
de la evidencia obtenida. En la medida en que las recomendaciones
estén bien fundamentadas en los datos de evaluacion, pueden
considerarse seriamente como soluciones viables para las familias.

Documentar la fuente de hipotesis, analisis y conclusiones: los
evaluadores de cuidado personal recurren a multiples fuentes de
datos, algunas de las cuales se derivan de observaciones directas
o informes documentados de terceros. Los evaluadores expertos
también emplean analisis e inferencia basados en la clinica. En el
informe de ECP, es util para el tribunal identificar la fuente de las
hipétesisyconclusiones,indicandosilasideasy/oelanalisis provienen
de puntos de datos especificos o a través de una amalgama destilada
por el evaluador. No encontramos fallas en un evaluador que genera
hipétesis u ofrece opiniones basadas en gran parte en la inferencia
clinica, siempre que esto se indique claramente en el informe ECP.
Por ejemplo, a los evaluadores se les pide que evaltuen y describan
las relaciones especificas entre padres e hijos, sin embargo, no
existen “pruebas” o protocolos especificos establecidos para hacerlo.
La evaluacion de estas relaciones proviene de la observacion
directa, el historial, los informes de las partes y los nifios y los
informes de terceros, y también puede ser informada mediante
pruebas psicologicas. El evaluador, en parte, ejerce un juicio clinico
para determinar el valor relativo de los datos obtenidos y sacar
conclusiones sobre las relaciones. Cuando el evaluador describe
en la ECP el informe sobre las fuentes y el valor relativo de los
datos, el tribunal puede extraer sus propias conclusiones sobre la
confiabilidad de esas conclusiones.

Detallar las limitaciones de la evaluacion; demuestre que sabe
lo que no sabe: no toda la informacion se crea igual. No todos los
planes de crianza pueden recomendarse con la misma seguridad.
Los jueces deben ser conscientes de la confianza que el evaluador
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tiene en las recomendaciones presentadas al tribunal. Esta
informacion se transmite cuando los evaluadores escriben sobre los
limites de sus evaluaciones familiares. Las limitaciones pueden ser
de procedimiento (por ejemplo, una persona no estuvo disponible
para una visita o entrevista), o puede haber habido lagunas en
los datos que el evaluador pudo obtener (por ejemplo, registros
de una hospitalizacion psiquiatrica o un informe de Servicios
de Proteccion Infantil). Las partes no siempre son optimamente
cooperativas; los nifios a veces se resisten a decir lo que piensan
o son demasiado jovenes para verbalizar las experiencias. Segin
nuestra experiencia, los jueces valoran conocer la calidad de
la informacion que estan revisando y respetan a los evaluadores
por su perspectiva honesta, sin mencionar su humildad.
Es imperativo que los evaluadores reconozcan su estrecha relacion
con el tribunal y su responsabilidad para redactar informes de
cuidado personal exhaustivos pero concisos e incisivos. Aunque la
mayoria de los casos de cuidado personal se resuelven, a menudo,
sin que el juez lea el informe escrito, el evaluador de la cuidado
personal siempre debe escribir con el funcionario judicial como su
principal lector.

El abogado como cliente

Si bien los abogados de derecho de familia no son los clientes
directos del evaluador de cuidado personal, son consumidores
(lectores) importantes del informe y ademas desempenan multiples
roles importantes en el sistema de justicia de familia. Por lo tanto,
proporcionar a los abogados un informe de evaluacion reflexivo, claro
y cuidadosamente elaborado puede hacer una diferencia importante
entre los casos que se resuelven frente a los que generan un litigio
prolongado. Un informe de cuidado personal bien disenado puede ser
educativo para un abogado y puede ayudarlo a explicar los hallazgos de
la evaluacion y las recomendaciones al padre, incluso los hallazgos que
el padre no experimenta como especialmente favorables a su punto de
vista. El trabajo de calidad no solo es respetado por los abogados, sino
que también se considera util para el trabajo que los abogados realizan
para sus clientes.

En muchos sentidos, los roles de los abogados en el sistema de
justicia de familia van mucho mas alla de ser un firme defensor de su
cliente. Los abogados son enlaces o intermediarios entre el padre/cliente
y otros actores del sistema. En su papel de educadores, los abogados de
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justicia de familia son el vinculo entre su cliente y la ley. Se encargan
de explicar los detalles especificos de una rama particular del sistema
legal a personas que muchas veces nunca han requerido representacion
legal antes. A menudo, los padres se sorprenden al escuchar acerca de
las pautas legales sobre como el tribunal considera varios asuntos de
cuidado personal. Al mismo tiempo, el abogado es el vinculo funcional
entre el cliente y el propio tribunal. Esto, por supuesto, puede incluir
redactar y presentar demandas, interactuar con el personal del juzgado
y proporcionar representacion en persona en el tribunal. Tal vez mas
relacionado con los profesionales de la salud mental, los abogados de
derecho de familia suelen ser una conexion entre el padre y el evaluador
de cuidado personal. En la mayoria de los casos, los abogados formaran
parte del proceso de seleccion y seleccion mediante el cual se designa al
evaluador de cuidado personal, y es posible que participen mas durante
el proceso de evaluacion.

Finalmente, el abogado de justicia de familia es un vinculo
entre el cliente/padre y el informe de evaluacion en si. Los abogados
ayudan a sus clientes a comprender y absorber las recomendaciones
de cuidado personal y el razonamiento detras de ellos. En particular,
dada la naturaleza de los casos que se llevan a cabo en las evaluaciones
de cuidado personal, se puede esperar que los padres tengan fuertes
reacciones al informe de cuidado personal, ya sea que esas reacciones
sean positivas, negativas o mixtas. Los abogados deben administrar las
respuestas de los padres al informe y trabajar con sus clientes para mirar
hacia el futuro después de la presentacion del informe.

Si bien un informe de evaluacion bien escrito no puede garantizar
que un padre acepte las recomendaciones presentadas, puede ayudar
a un padre que experimente que él o ella ha sido evaluado de manera
justa y cuidadosa y que cualquier preocupacion expresada con respecto
a los ninos fue tomada en serio. Ademas, un informe bien escrito puede
mejorar la capacidad de los padres para mantener las necesidades de
sus hijos como el enfoque principal (en lugar de enfocarse con enojo en
el otro padre) y considerar la posibilidad de resolver un caso.

Durante la ultima década, varios autores han solicitado opiniones
de abogados sobre lo que hace que sea un informe de calidad de
ECP (Bow, Gottlieb, & Gould-Saltman, 2011; Bow & Quinnell,
2004). En su encuesta inicial, Bow y Quinnell (2004) senalaron que
aunque los abogados estaban mas preocupados por el tiempo que
tardaban los evaluadores en completar las evaluaciones, la segunda
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queja mas frecuente era que los evaluadores carecian de objetividad y
eran propensos a tener actitudes sesgadas, que eran evidentes. en sus
informes. En la encuesta de seguimiento de Bow, Gottlieb y Gould-
Saltman (2011), los autores informaron que las quejas mas frecuentes se
centraban en la indecision de los evaluadores y en conclusiones ilogicas.
Los abogados estaban atin mas preocupados por lo que consideraban
una falta de comprension de los evaluadores sobre el estandar del mejor
interés del nifo [interés superior del nino] y por los problemas con las
recomendaciones. Las preocupaciones adicionales incluyen:

. Uso de métodos no cientificos;

. Fracaso para verificar los datos;

. Exceso de confianza en las pruebas psicologicas;

. Fracaso en obtener informacion colateral adecuada; y

. No cumplir con las observaciones apropiadas de padres e hijos,
incluidas las visitas al hogar.

Desde un punto de vista mas positivo, los abogados expresaron la
opinion de que las evaluaciones de alta calidad:

. Son justas, imparciales y objetivas.

*  Son solidas en términos de metodologia y cumplimiento de los
estandares de ejercicio profesional.

. Describen las fortalezas y debilidades de los padres,

. Informan sobre la informacién obtenida de los nifios.

. Ofrecen recomendaciones de cuidado personal logicas vy

razonablemente consideradas, y

. Prestan atencion a los mejores intereses de los ninos [interés
superior de los ninos].

Los profesionales legales en estas encuestas también ofrecieron
recomendaciones para mejorar las ECP y las sugerencias mas citadas
fueron para que los evaluadores:

. Presten atencion a las directrices de ECP, con especial énfasis en el
uso de informacion de fuentes colaterales;

. Ofrezcan recomendaciones que sean “comprensibles, logicas y
pragmaticas”; y

. Mejoren la calidad de la redaccion de informes.



Diplomado en Peritajes Psicolégicos en Tribunales de Familia UDP

Un hallazgo muy convincente de la ultima encuesta fue que “los
abogados de este estudio estuvieron de acuerdo casi universalmente
en que los informes detallados facilitaron la solucion de los casos”
(Bow, Gottlieb y Gould-Saltman, 2011, p. 308) y que “una mayoria
abrumadora sinti6 que se deben hacer recomendaciones con respecto al
tiempo de crianza”(Bow, Gottlieb, & Gould-Saltman, 2011, p. 309). El
hallazgo de que la mayoria de los abogados busca que los evaluadores
de cuidado personal brinden recomendaciones especificas con respecto
al cuidado personal es particularmente interesante a la luz del reciente
debate y la controversia sobre si existe suficiente apoyo empirico en
el campo del cuidado personal de los hijos para que los evaluadores
puedan hacer recomendaciones de “ultima cuestion” (Grisso, 2005; JB
Kelly & Johnston, 2005; Tippins & Wittmann 2005).

Con especifico respecto a la redaccion de informes, los abogados
enfatizaron que los informes no deberian emplear una “jerga”
profesional, sino que deberian usar “lenguaje simple”, haciendo que
el informe sea mas legible y comprensible. Ademas, los abogados
solicitaron informacion mas detallada para reforzar el razonamiento
y las recomendaciones. Por ultimo, sugirieron que los informes de
cuidado personal se organizaran en secciones de acuerdo con distintos
temas, lo que nuevamente mejora la legibilidad. Los ejemplos de dichas
areas tematicas incluyeron: habilidades de crianza, la naturaleza del
conflicto entre padres, el apego padre-hijo y la estabilidad ambiental.

Una evaluacion y un informe de alta calidad pueden ayudar a un
abogado de varias maneras clave. El informe bien escrito puede educar
al abogado y ayudarlo a comprender mejor el caso, ya que el abogado
ahora tiene acceso a informacion que él o ella no podria haber obtenido
por su cuenta. Esto incluye una comprension mas detallada de los
activos y pasivos del cliente del abogado y del otro padre, asi como
una evaluacion profesional de los mejores intereses de los nifios. A su
vez, esto coloca al abogado en una posicién mucho mejor para educar
a los padres/clientes y también para mantener los temas y preguntas
controvertidos en una mejor perspectiva.

Esta claro que los informes de evaluaciéon con un amplio analisis
detallado y una ponderacion convincente de los datos también ayudan
a los abogados con sus esfuerzos para resolver los casos. En el caso de
que un acuerdo no sea posible, el informe bien construido también sera
util para la preparacion del juicio. En el peor de los casos, un informe
de cuidado personal preparado de manera inadecuada llama la atencion
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sobre si mismo de manera negativa, ya que invita a la critica, que puede
ser la base del litigio. Un informe de evaluacion de cuidado personal
de alta calidad apoyara los intentos de los abogados de mantener a sus
clientes enfocados en resolver los problemas y conflictos en la familia.

El padre como cliente

Es importante que los evaluadores tengan en cuenta que los padres
leeran y reaccionaran a los informes de cuidado personal. Dado que las
ECP se llevan a cabo en medio de un litigio contencioso, es natural que
los padres se fijen en las recomendaciones de un evaluador cuando se
genera el informe de ECP. Sin embargo, hay muchos padres que expresan
un interés genuino en aprender mas sobre sus hijos desde el punto de
vista de un profesional y que buscan informacion sobre como ser padres
de manera mas efectiva. Especialmente teniendo en cuenta el hecho
de que los evaluadores de cuidado personal a menudo deben evaluar
acusaciones muy serias sobre las deficiencias de los padres, un desafio
importante para redactar informes ECP eficaces y utiles es identificar y
abordar las debilidades de cada uno de los padres al mismo tiempo que
es consciente de que la familia debe seguir adelante, esperanzadamente,
en una direccion mas sana. Para apoyar estos esfuerzos, enfatizar las
fortalezas individuales puede facilitar la apertura de los padres a los
comentarios profesionales y apoyar el optimismo y la buena voluntad
para avanzar.

En 2006, el Journal of Clinical Psychology (Groth-Marnat, 2006b)
dedic6 un numero entero a la redaccion de informes de pruebas
psicologicas. El campo de la practica de la psicologia forense en el
ambito del cuidado personal de los hijos tiene mucho que ganar al
incorporar algunos de los avances recientes que se han hecho en el
area de redaccion de informes de pruebas psicoldgicas. Harvey (2006)
y Groth-Marnat y Horvath (2006) resaltan la necesidad de mejorar la
legibilidad de los informes. La mayoria de los informes son dificiles de
entender para los no psicologos. Muchos informes psicologicos carecen
de claridad porque su nivel de lectura es demasiado avanzado para el
lector “tipico”. Harvey senala que los informes deben escribirse usando
oraciones mas cortas al tiempo que se minimizan las palabras que los
lectores promedio encontrarian dificiles de comprender. Los informes
con mds subtitulos y menos jerga, acronimos y verbos pasivos tienden a
ser mas efectivos. El uso excesivo de la jerga psicologica fue la queja mas
frecuente encontrada en investigaciones anteriores sobre la satisfaccion
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del consumidor con los informes de pruebas psicologicas (Brenner,
2003). Harvey sugiere que los psicologos practicantes deben obtener
retroalimentacion sobre la legibilidad de su propia escritura a través
de la supervision o la revision por pares. Ademas, Harvey recomienda
obtener comentarios de los usuario/lectores. Los evaluadores de
cuidado personal harian bien en seguir estas sugerencias. Si bien esto
puede parecer una tarea incomoda en una disputa de cuidado personal,
los evaluadores ciertamente pueden obtener retroalimentacion de los
abogados e incluso de los oficiales de la mesa después de que finalice
el litigio.

En su discusion sobre la redaccion de informes de evaluacion
psicologica, Groth-Marnat (2006a) advirtio que los informes que se
centran principalmente en la patologia del cliente, sin una discusién
adecuada de las fortalezas individuales, a menudo no son bien recibidos
por los clientes. Esta misma critica se aplica con frecuencia a los
evaluadores de cuidado personal cuando se considera que los informes
se centran exclusivamente en los aspectos negativos y disfuncionales de
los padres. Esto es especialmente cierto cuando los evaluadores describen
los resultados de las pruebas psicologicas. Cuando un cliente lee un
informe tan negativo, puede ser desmoralizador, ya que a menudo los
padres se sienten alienados y enojados con el psicologo. En el proceso,
es posible que el cliente no escuche informacion importante obtenida
en la evaluacion. Groth-Marnat (2009) y otros (Snyder, Ritschel, Rand
y Berg, 2006) abogan por un enfoque mas equilibrado, incorporando
activamente las fortalezas en la composicion psicologica de un cliente y
el funcionamiento de los informes, ademas de sus debilidades.

Las contribuciones recientes de la psicologia positiva también
pueden ser instructivas. Al escribir sobre la eficacia de la psicoterapia,
Seligman y sus colegas (Seligman, 2002; Seligman, Steen, Park y
Peterson, 2005) estan cambiando el paradigma de la patologia y la
enfermedad mental para cultivar las cualidades que benefician la
salud, las relaciones, la crianza de los hijos y carreras profesionales La
investigacion en enfoques terapéuticos que utilizan psicologia positiva
ha encontrado que enfatizar las fortalezas de una persona puede
proporcionar tantos beneficios terapéuticos como tratar de solucionar
lo que esta mal con ellos, y este enfoque ahora se aplica a la evaluacion
psicologica (Lopez & Snyder, 2003). Ademas, Snyder et al. (2006)
han descrito los beneficios de utilizar la teoria de la esperanza como
un marco para la redaccion de informes. La teoria de Snyder (1994)
postula que la esperanza es una variable cognitiva que consta de tres
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componentes: objetivos, agencia y vias. La teoria enfatiza que los
humanos son predominantemente seres dirigidos a la meta, y que los
informes pueden ser efectivos cuando generan estrategias distintas y
vias claras para ayudar a los clientes a alcanzar sus metas.

Entonces, jcomo se relaciona la psicologia positiva con la
elaboracién de un informe de ECP? Primero, cuando los evaluadores
escriben informes, es util suponer que la mayoria de los padres quieren
hacer lo mejor para sus hijos y mejorar sus habilidades de crianza.
Es posible que los padres simplemente no sepan coémo hacerlo,
especialmente en el contexto de un conflicto de alta litigiosidad. Las
fortalezas de los padres deben indicarse claramente en los informes. Al
analizar las debilidades, los evaluadores deben hacerlo de una manera
que utilice lo que Appelbaum (2010) describié como “empatia forense”.
Enfatizar las preocupaciones, el sufrimiento y las necesidades de los
padres humaniza su experienciay perspectiva, ayuda a los padres a sentir
que fueron escuchados y comprendidos. y apoya la apertura a escuchar
sobre como orientarse mejor a los mejores intereses de sus hijos. La
mayoria de los padres han desarrollado enfoques problematicos para
sus hijos como un subproducto de cémo fueron criados en una etapa
temprana de sus vidas o porque realmente creen que estos métodos son
efectivos y mejores para los nifios. Cuando se destacan los enfoques
paternos mal aconsejados o ineficaces, se debe hacer desde una postura
sin juzgar. Se deben especificar sugerencias y estrategias para mejorar,
lo que aumenta la esperanza y enfatiza el deseo de los padres de mejorar
sus habilidades.

En segundo lugar, al describir los resultados de las pruebas
psicologicas, los evaluadores deben tener cuidado de no caer en
la tendencia comun de senalar solo las debilidades y deficiencias
psicologicas. Esto es especialmente cierto cuando los evaluadores
se basan principalmente en informes de pruebas generados por
computadora, ya que no pueden ejercer el juicio clinico necesario
con respecto a qué incluir y qué no incluir de dichos informes. Las
declaraciones interpretativas deben estar enmarcadas de una manera
util y beneficiosa al intentar mantener la integridad y la humanidad
del padre que se describe. Los hallazgos de las pruebas también deben
capturar el dilema psicologico de los padres o el enfrentamiento, de una
manera humana.

Incluso con pruebas como el MMPI-2, que fue diseniado
especificamente para identificar la psicopatologia, los resultados no
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tienen que ser exclusivamente negativos. Levak, Siegel, Nichols y
Stolberg (2011) proporcionan ejemplos maravillosos de afirmaciones
descriptivas relacionadas con interpretar tanto el punto alto como el
mas bajo de las escalas, con lo que destacan no solo las dificultades
psicologicas inherentes a los hallazgos de la prueba, sino que también
enfatizan las fortalezas y los rasgos positivos. y comportamientos del
individuo. Aunque no se debe ignorar la presencia de problemas
sociales y emocionales, también se pueden describir en conjunto con
los aspectos mas adaptativos del funcionamiento de la personalidad de
los padres.

Por ejemplo, los individuos que tienen una elevacién clinicamente
significativa en la escala de Paranoia (Escala 6) del MMPI-2 son
descritos con mayor frecuencia como sospechosos, hostiles y no estan
dispuestos a aceptar responsabilidades y proyectar la culpa, con una
posible ideacién paranoica. Sin embargo, estas personas también
pueden ser muy racionales, justas y leales, mientras que tienen
estandares personales muy altos y trabajan arduamente para estar por
encima de la critica o el juicio. Tales individuos, debido a que son sus
propios peores criticos, trabajan arduamente para “hacer lo correcto”.
Del mismo modo, los individuos que tienen una elevacion significativa
en la escala de Depresion (Escala 2) pueden tener dificultades con el
estado de animo deprimido, la falta de concentracion, la insatisfaccion
con la vida, y posiblemente alteracion del suefio. Pero también puede
ser util senalar que estos individuos a menudo son bastante reflexivos,
responsables, cautos, conscientes y obedientes. Por ultimo, mientras
que los individuos con una elevacion clinica significativa en Psicastenia
(Escala 7) pueden ser ansiosos, obsesivos, autocriticos, rumiantes y
perfeccionistas, en el lado positivo, estos individuos son con frecuencia
concienzudos, metdodicos, organizados, reflexivos, de corazon
inteligente y analiticos.

Por ultimo, los evaluadores deben evitar escribir informes que
puedan percibirse facilmente como “en blanco y negro”. Estos son
informes que describen a los padres en términos dicotomicos, donde se
considera que uno de los padres es excepcional y el otro es exclusivamente
deficiente. Si bien las responsabilidades de los padres siempre deben
describirse y discutirse, cuando el enfoque para caracterizar a los padres
es tan dispar, es mucho menos probable que los padres absorban el
contenido del informe y se centrara solo en las quejas sobre el informe
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o el evaluador. Mantener la mentalidad de que el informe puede ser
una “herramienta de acuerdo” y no solo una “herramienta de litigio”
ayuda al evaluador a evitar retratos extremos de los padres, lo que a su
vez mitiga el riesgo de una mayor polarizacion de los padres, litigios o
incluso una queja de la junta de licencias contra el evaluador.

El nifio como cliente

Enlamayoriadelos casos,losnifios son los usuarios mas importantes
atendidos por el informe ECP, aunque no lo lean. En ultima instancia,
los nifos deben aceptar y adaptarse a los planes de crianza especificos
que son decididos por el tribunal o acordados por los padres. Como
tales, los evaluadores de cuidado personal no deben perder de vista el
hecho de que los nifios no solo son clientes de buena fe en el sistema de
derecho de familia, sino que quizas sean los mas criticos. Cada vez mas,
los nifios tienen derecho a desempenar un rol activo en las decisiones
sobre su futuro. Por lo tanto, las percepciones de los nifios sobre sus
padres, asi como sus opiniones y deseos sobre los planes de crianza,
son piezas de datos relevantes e importantes para las recomendaciones
y determinaciones de cuidado personal. Kuehnle, Greenberg y Gottlieb
(2004) senalaron que muchos evaluadores subestiman la informacion
rica e importante que los nifios pueden proporcionar. Estos autores
sefialan ademas que, con mayor frecuencia, los “mejores intereses” de un
nino no pueden entenderse completamente a menos que la informacion
y las percepciones se obtengan directamente del nifio. Ademas, los
Estandares de practica modelo para la evaluacion de la cuidado personal
de los hijos (AFCC, 2007) especifican que “los evaluadores deben tener
en cuenta los deseos y preocupaciones expresados de cada nino en
relacion con la asignacion de los derechos y responsabilidades de los
padres si el nifio tiene la suficiente edad de desarrollo para expresar
de manera independiente sus opiniones informadas” (Estandar 5.8a).
Cuando los nifios experimentan que la informacion que brindan a un
evaluador se valora y sienten apoyo social, la cantidad y la calidad de
la informacién comunicada pueden mejorar (Bottoms, Quas y Davis,
2007). Por supuesto, la calidad de la informacion puede estar relacionada
con la edad de desarrollo del nifio y en la medida en que esté libre de
sugerencias, sesgos y presiones (Saywitz, Comparo y Romanoff, 2010).
Los nifnos tampoco deben sentirse presionados para elegir entre padres
y deben tener la libertad de no tener que responder a preguntas sobre
las preferencias de vida.
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Segun los estandares legales y éticos, las necesidades e intereses de
los ninos deben ocupar un lugar central en una ECP. El evaluador de
cuidado personal, a través de su informe, puede servir como una voz
efectiva del nino. La investigacion en el ambito del cuidado personal de
los hijos (J. B. Kelly, 2008) indica que una gran mayoria de los nifos y
adolescentes en edad escolar, en familias separadas y divorciadas, quieren
que se escuchen sus voces y que se tengan en cuenta sus necesidades
y opiniones. De hecho, en muchos Estados, se ha promulgado una
legislacion reciente para garantizar que las preferencias de los nifios se
tengan en cuenta en las decisiones de cuidado personal. En California,
por ejemplo, como resultado de la decision de su Corte Suprema en
Elkins v. Superior Court (2007), se reviso el Codigo de la Familia de
California (2011), especificando que “si un nino tiene la edad y la
capacidad suficientes para razonar a fin de Para formar una preferencia
inteligente en cuanto a la cuidado personal o las visitas, el tribunal
debera considerar y dar el peso debido a los deseos del nifio al emitir
una orden que otorgue o modifique la cuidado personal de un nifno”
(Codigo de la Familia de California, seccion 3042, 2011).

Ademas, el Codigo especifica que si un nifo tiene 14 anos de edad
0 mas y desea dirigirse al tribunal con respecto a su cuidado personal
o régimen de visitas, se le permitira al nifio hacerlo (a menos que el
juzgado determine que no es en el mejor interés del nifo). También
hay disposiciones en el Cédigo, para nifios menores de 14 anos, para
dirigirse directamente al tribunal con respecto a su cuidado personal
o régimen de visitas. Cuando se ordené un ECP, las reglas de los
tribunales de California especifican que los evaluadores deben permitir
(pero no exigir) que los nifios establezcan una preferencia de cuidado
personal, independientemente de la edad. Gould y Martindale (2007)
hacen una sugerencia util sobre la organizacion del informe de cuidado
personal en torno a las voces de los nifios. Las voces de los nifios se
pueden representar mejor en un informe citando sus palabras reales
con respecto a sus opiniones de los padres y las preferencias de cuidado
personal.

Por supuesto, dar a conocer la voz del nifio con respecto a una
preferencia de cuidado personal no significa necesariamente que una
recomendacion de cuidado personal al tribunal siempre sea coherente
con las preferencias de un nifio. Warshak (2003) sefial6 acertadamente
que los ninos no siempre saben qué es lo mejor para ellos y pueden estar
sujetos a conflictos de lealtad, una forma extrema de la cual existe en los
casos en que las dinamicas de alienacion estan en juego. Warshak subraya
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ademas que representar la voz de un nifio también implica utilizar la
voz colectiva de los nifos, como lo revela la investigacion de desarrollo
sobre la adaptacion de los nifios a los diversos acuerdos de cuidado
personal. El juicio clinico es de crucial importancia en la redaccion
de informes cuando se toman decisiones sobre qué declaraciones de
un nino se incluiran en un informe. Los evaluadores deben sopesar
cuidadosamente el valor probatorio de alguna informacion directa o
declaraciones hechas por el nifio contra el impacto potencial que puede
tener la revelacion de ese material en la relacion futura del nifio con cada
padre. Cuando el buen juicio clinico se combina con el conocimiento
de la investigacion actualmente disponible, los informes de ECP pueden
servir mejor a los intereses de los nifios y pueden ayudarlos a progresar y
prosperar en la situacion de vida mas optima, a pesar del divorcio de los
padres. Aplicar “empatia forense” para el nifio es un medio critico para
capturar y describir lo que es mejor para los nifios. Al “ponerse en los
zapatos de un nino” y utilizar este enfoque como punto de referencia en
la elaboracion del informe ECP, el evaluador esta en una mejor posicion
para que los padres reconozcan y comprendan la necesidad del nio.

Otros clientes atendidos por el informe

Otros usuarios de los informes de ECP, aunque sean usuarios
indirectos, son los terapeutas, los coordinadores de parentalidad de los
hijos, los tutores y otros profesionales que ofreceran servicios a la familia
después de la evaluacion. La participacion de dichos profesionales no
es infrecuente en los casos de alto conflicto que se suelen recomendar
para evaluaciones de cuidado personal. A menudo son actores criticos
para la implementacion efectiva de un plan de crianza que finalmente es
adoptado por la familia. El informe de ECP ayuda a estos profesionales
al identificar enfoques de paternidad problematicos y de comunicacion
destructiva y patrones funcionales entre padres divorciados o separados.
En los casos en que existen patrones dindmicos particularmente
complejos, como en los casos de alienacién o violencia doméstica,
se necesita un informe ECP bien elaborado para formular enfoques e
intervenciones de tratamiento especificos. Especialmente en estos casos
dificiles, el informe de ECP puede resumir y enfatizar las fortalezas de
cada padre que los profesionales pueden utilizar para forjar patrones de
interaccion mas saludables.

En general, estos profesionales pueden ayudar mejor a las familias
cuando en el informe se aclaran claramente las dinamicas destacadas.
Ademas, para que el evaluador sea util para los profesionales, las metas
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y las modalidades de tratamiento especificas para cada individuo
deben detallarse en las recomendaciones. Con demasiada frecuencia,
una recomendacion genérica para terapia individual o familiar prepara
inadecuadamente a los profesionales para trabajar con la familia.

Los evaluadores a veces no especifican cuidadosamente el tipo
de calificaciones profesionales que se necesitan para proporcionar
servicios post evaluacion a la familia particular que ha sido evaluada.
El terapeuta del nifo puede convertirse en parte del problema cuando
un proveedor de tratamiento no comprende completamente el contexto
forense en el que esta trabajando, ni tiene capacitacion y experiencia
especializadas en temas como el divorcio de alto conflicto, la dinamica
de alienacion, la violencia doméstica o el abuso sexual (LR Greenberg,
Gould, Gould-Saltman y Stahl, 2003). Entre otras cuestiones, las
recomendaciones de ECP deben indicar como y si la informacion en el
tratamiento se compartira o se comunicara con otros. Por lo tanto, las
recomendaciones deben indicar si el tratamiento se llevara a cabo con
la confianza terapéutica tradicional o si sera necesario que exista alguna
excepcion a la confidencialidad para que el progreso en el tratamiento
se pueda informar al tribunal o a alguien que manejara el caso, como
por ejemplo coordinador de crianza. Dada la reticencia de muchos
profesionales de la salud mental a interactuar con el sistema judicial,
las cuestiones de privilegio y confidencialidad deben detallarse en las
recomendaciones del informe.

Creando un estandar de “utilidad” para los informes ECP

La elaboracion de un informe de ECP es uno de los desafios mas
complejos, arduos y que consumen mucho tiempo en el campo de la
salud mental forense.

La redaccion de un informe de cuidado personal no es simplemente
la produccion de un documento impersonal, objetivo y cientifico. Los
evaluadores se enfrentan a multiples voces que buscan ser escuchadas,
asi como a problemas complejos de familia y posteriores al divorcio,
en los que a menudo no existe un claro apoyo de investigacion para
un acuerdo especifico de tiempo compartido de cuidado personal o
incluso una “mejor direccion” que debe tomar un plan de crianza.
Bow y Quinnell (2002) han senialado de manera convincente que “es
esencial que el proceso de evaluacion minimice la probabilidad de dafo
iatrogénico, es decir, la lesion precipitante o agravante de las partes
por parte del evaluador debido a sus actitudes, acciones o comentarios”
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(pagina 164). Estos autores sugieren que esto se puede lograr mejor si
los datos del informe se manejan de manera sensible. Si bien un objetivo
importante de un informe es proporcionar la informacion necesaria al
tribunal para ayudar al “determinador de los hechos” (trier of facts) en la
toma de decisiones, un objetivo secundario pero igualmente importante
debe ser ayudar a las familias a avanzar de la manera que mejor se dirija
a las necesidades de sus hijos después de que se complete la evaluacion.

:Qué significa crear un informe ECP de “alta calidad™ En parte,
esta es una pregunta empirica aun no investigada. Tanto Gould (2006)
como Stahl (2011) ofrecen algunas pautas practicas con respecto a esta
pregunta. Ambos sugieren que los informes deben estar claramente
escritos y bien razonados, empleando una pequena jerga, y ser lo
suficientemente detallados para explicar los datos de una manera
logica. Los informes también deben ser justos. Es decir, el informe debe
reflejar y comunicar equilibrio y neutralidad. Las recomendaciones
deben centrarse en los nifios y fluir de la informacion recopilada en la
evaluacion.

Sin embargo, proponemos que cualquier definicion operativa
de un informe de cuidado personal de “alta calidad” también debe
incluir ser de ayuda y utilidad para los multiples sistemas de clientes
a los que se hace referencia en el informe. El informe bien ejecutado
y cuidadosamente preparado no solo responde a las preguntas
legales en cuestion y proporciona datos y recomendaciones de apoyo
empiricamente, sino que también est4 escrito de una manera que ayuda
a todos los usuarios del informe a trabajar para abordar los intereses
de los nifios en una direccion de mejoras. Sugerimos que esto es mas
probable que se logre cuando el evaluador escribe informes con una voz
fuerte que tenga en mente la perspectiva de un acuerdo. Un informe de
alta calidad debe integrar el conocimiento cientifico y la metodologia
(es decir, documentar especialmente el uso de métodos forenses
validos y confiables que sean coherentes con las normas y directrices
profesionales actuales) con el uso de un buen juicio clinico.

El lugar del juicio clinico

En nuestra opinion, el juicio clinico no debe considerarse como
algo que debe evitarse o minimizarse. Tampoco es algo que esté
necesariamente en conflicto con los datos derivados de una investigacion
forense mas formal. No solo hay un lugar para la inferencia clinica en
los informes de ECP, sino que ademas sostenemos que siempre ha

234



Diplomado en Peritajes Psicolégicos en Tribunales de Familia UDP

existido un lugar asi en las evaluaciones forenses. Los FMHP siempre
estan ejerciendo habilidades clinicas y juicio. Las habilidades clinicas
son fundamentales para establecer una buena relacion de trabajo con el
cliente. A su vez, esto mejora el alcance y la confiabilidad de los datos
reportados desde los participantes en la evaluacion.

Si bien hay diferencias importantes entre los roles clinicos y
forenses, y estos roles no deben confundirse, las habilidades clinicas son
necesarias en ambos ambitos. De hecho, la toma de decisiones con base
clinica es necesaria durante el proceso de evaluacion y en la elaboracion
del informe de ECP. Durante el proceso de evaluacion, el evaluador
toma decisiones de manera rutinaria, como la informacion que requiere
corroboracion, la mejor manera de programar reuniones y sesiones, y
como interpretar los deseos expresados por los nifios. De manera similar,
los evaluadores deben ejercer un juicio clinico relacionado con lo que
es esencial incluir en el informe de cuidado personal y como elaborar
una narrativa que, ademas de responder las preguntas del informe,
intente preservar la dignidad de las partes, cree un sentido de esperanza
y proporcione una hoja de ruta para mejorar las habilidades de crianza
de los hijos y el sistema de crianza parental. Como ejemplo, el juicio
clinico es esencial cuando un evaluador decide qué informacion intima
o altamente sensible debe incluir en el informe escrito para justificar
conclusiones y recomendaciones. Los casos remitidos para evaluacion
generalmente incluyen niveles tan altos de conflicto y acusaciones serias
de que el riesgo de causar “dano iatrogénico” es alto. Incluir detalles
no esenciales que hacen que los padres experimenten vergtienza o
vergtienza puede aumentar el conflicto y polarizar atin mas a los padres.

Por lo tanto, creemos que la aparente dicotomia entre el informe
“empiricamente conducido” y el “clinicamente informado” es falsa. Al
mismo tiempo, es fundamental que todos los usuarios del informe de
ECP comprendan cuando, y en qué medida, el evaluador se ha basado
en la inferencia clinica. En el informe de ECP, es util para el tribunal que
el evaluador identifique la fuente de las hipotesis y conclusiones, que
indique si las ideas y/o el andlisis provienen directamente de puntos de
datos especificos o mediante una amalgama elaborada por el evaluador.
Especialmente dadas las limitaciones en la evolucion de la ciencia del
cuidado personal de los hijos, esinevitable que temas como la descripcion
de las dinamicas familiares y las relaciones entre padres e hijos se basen
en una serie de datos recopilados, algunos mas “verificables” que
otros. No encontramos fallas en un evaluador que genera hipotesis u
ofrece opiniones basadas en parte en la inferencia clinica, siempre que
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dichas inferencias se anoten claramente en el informe ECP. Al hacerlo,
el tribunal puede extraer sus propias impresiones sobre la fiabilidad y
utilidad de esas conclusiones y recomendaciones.

Sesgo y la percepcion del sesgo

La percepcion de que los ECP son un drea de practica de alto riesgo
para los psicélogos se ha confirmado con el tiempo. Dos encuestas
(Bow & Martindale, 2009) revelaron que la mitad de los encuestados
evaluadores de cuidado personal habian experimentado una queja ante
la Junta de Licencias (“licensing board”). Ademads, en una encuesta
mas reciente, Bow, Gottlieb, Siegel y Noble (2010) informaron que
casi dos tercios de los encuestados tenian al menos una de esas quejas.
Estos autores también encontraron que el tipo mas frecuente de queja
presentada contra los evaluadores de cuidado personal fue el de
“sesgo”, una denuncia que se presento el 49% del tiempo. Si bien los
reclamantes prevalecieron en solo un pequenio porcentaje de los casos,
la angustia emocional que experimentaron los evaluadores que tuvieron
que defenderse contra las acusaciones fue considerable. Bow et al.
(2010) destacan que los evaluadores designados por el tribunal deben
conocer los diversos tipos de sesgos personales y cognitivos que pueden
afectar su trabajo, como el sesgo de contratransferencia (Pickar, 2007) y
el sesgo confirmatorio (Martindale, 2005). Es cierto que el “sesgo” es un
cargo comun impuesto a los evaluadores por los padres que sienten que
el informe no respaldo su posicion. Ademas, ningtin profesional puede
aislarse completamente de tales quejas. No obstante, es probable que
las quejas sean muy comunes cuando los padres lean un informe que
consideren que se completd de manera objetiva y experimentaron que
fueron tratados de manera justa y honesta, de la manera mas compasiva

posible.

Puede parecer una obviedad que que realizar una evaluacion
metodologicamente sensata es una de las razones principales para evitar
las alegaciones de sesgo, ya sea que provengan de padres, abogados o
colegas contratados para llevar a cabo la revision del producto laboral.
Sin embargo, incluso el uso de procedimientos sélidos y equilibrados
puede verse socavado por un informe que no refleja un enfoque tan
imparcial.

Tal vez en un esfuerzo por no parecer débil o deslavado, los
evaluadores pueden ser reacios a discutir los méritos relativos de las
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hipotesis en competencia y las posibles deficiencias de los planes de
crianza recomendados. Creemos que revelar el proceso de ponderar
datos y pruebas, que luego lleva a conclusiones finales, comunica a
todos los clientes que el evaluador considero cuidadosamente lo que se
le present6. Esto debe incluir datos de informes que no sean compatibles
con las recomendaciones finales del evaluador.

Utilizando la investigacion en el informe ECP.

Con la evoluciéon de metodologias cientificamente informadas,
también se ha hecho hincapié en que los evaluadores de cuidado
personal se mantengan al dia con el creciente cuerpo de investigacion
en este campo. Al mismo tiempo, varios autores sugieren que la
bibliografia de investigacion relevante debe ser referenciada y citada
en los informes de cuidado personal (Kuehnle & Drozd, 2012; Gould
& Martindale, 2008). Las razones para citar estudios de investigacion
son convincentes. Brindan un servicio educativo o de instruccion
al tribunal al relevar el estado del conocimiento en el campo del
cuidado personal en general, asi como en éreas relacionadas con temas
especificos discutidos en la evaluacion. Dichas practicas también pueden
afirmar que el andlisis de los datos se vinculé a una investigacion tan
fundamentada cientificamente. A su vez, esto apoya la idea de que se
emplearon practicas forenses.

Los autores antes mencionados también advierten contra
referencias amorfas a “la investigacion” para fundamentar opiniones y
recomendaciones. Mds bien, sugieren que es necesario citar estudios
y articulos especificos de la literatura revisada por pares para cumplir
con las Reglas Federales de Evidencia con respecto a la relevancia y
confiabilidad. Mas recientemente, los investigadores en cuidado personal
y en campos relacionados estan recordandole a los profesionales que
no todas las investigaciones se “creen por igual”. Es decir, no todas
las investigaciones son de alta calidad, por lo que los evaluadores
deben educarse sobre como leer la literatura de investigacion para
identificar estudios que hayan sido bien disenados, ejecutados y que
sean verdaderamente pertinentes al caso que estan evaluando (Drozd,
Olesen & Saini, 2012).

Anadimos varias precauciones y sugerencias. Casi por definicion,
la investigacion cuantitativa implica datos grupales normados o
“nomotéticos”. Los hallazgos de dicha investigacion describen las
probabilidades en grupos con respecto a los comportamientos y/o
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resultados. Incluso cuando las probabilidades son altas, el evaluador
debe tener en cuenta que debe establecerse una relacion entre los datos
nomotéticos de cualquier estudio dado y la naturaleza “ideografica”
de un solo estudio de caso, es decir, el tema de su evaluacion de
cuidado personal especifica. Por lo tanto, los hallazgos de los estudios
de investigacion pueden ser extremadamente valiosos y arrojar luz
considerable sobre los problemas en la evaluacion. Sin embargo, nunca
son suficientes para justificar un hallazgo en un caso especifico.

Se deben incluir citas para estudios especificos y articulos en los
informes de ECP, pero es imperativo que el evaluador discuta la relevancia
de los hallazgos de la investigacion para los problemas psicolegales y el
analisis especifico de la familia. También es util para el tribunal que
los evaluadores identifiquen areas en las que existe relativamente poca
investigacion o en las que se reconocen las controversias. Basta con
mirar dos dreas que surgen comtnmente en las evaluaciones de cuidado
personal para ver la variabilidad con la que el evaluador puede (o no
puede) confiar en la investigacion actual para guiar las recomendaciones
de cuidado personal. Los casos de reubicacion a menudo se enviado a
evaluacion. En estados como California, la jurisprudencia define areas
especificas que deben considerarse cuando el tribunal determina si
los nifos se mudaran con un padre reubicado (LaMusga, 2004). Ha
existido un modelo bien recibido para evaluar el riesgo en casos de
reubicacion que se basa en multiples estudios de investigacion y que
puede guiar el analisis de datos de un evaluador (Austin, 2008).

Sin embargo, en otro extremo del espectro, hay mucha controversia
con respecto a en qué momento los bebés y los nifos muy pequenos
pueden beneficiarse de las visitas nocturnas con el padre sin cuidado
personal sin experimentar angustia indebida. De hecho, los desacuerdos
agudos con respecto a la aplicacion apropiada de la investigacion de
apego a las muestras de cuidado personal de los hijos se presentaron
recientemente en multiples volumenes de la Family Court Review
(McIntosh, 2011; Schepard y Emery, 2012). Estos también son casos
que frecuentemente son enviados a evaluacion. A pesar de los mejores
esfuerzos de los investigadores mas renombrados en el campo del
apego, sigue siendo dificil identificar tendencias claras en la literatura.
Por lo tanto, el evaluador siempre debe indicar la confianza relativa con
la que puede confiarse en el estado actual de la investigacion en areas
relacionadas con las preguntas que se examinan en la evaluacion de
cuidado personal existente.
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Un modelo integrado para informes ECP

La intencion de este articulo es agregar al desarrollo de un modelo
de practica para los informes de ECP Si bien existe una literatura
importante sobre los ECP, en gran parte aborda cuestiones metodologicas
sobre como un profesional responsable debe realizar un ECP. Los
estandares actuales de modelo de practica (APA, 2010; AFCC, 2007)
abordan casi en su totalidad los temas de capacitacion y competencia, la
metodologia, los procedimientos y las consideraciones de recopilacion
de datos, la interpretacion de datos, la evitacion de conflictos de roles y
otras cuestiones éticas. Las pautas de APA no ofrecen pautas especificas
con respecto a la redaccion de informes, con la excepcion de la Pauta 13,
que seniala que las recomendaciones de los informes “deben derivarse
de datos psicolégicos solidos y abordar los mejores intereses del nifo”
(p. 866). Las normas de practica de la AFCC ofrecen una guia minima,
en el mejor de los casos, con respecto a la redaccion y presentacion
de informes, principalmente sefialando que los evaluadores, en sus
informes, “deberan explicar la relacion entre la informacion recopilada,
su interpretacion de los datos y las opiniones expresadas sobre los temas
en disputa” (Norma 12.2). Ademads, las normas de la AFCC especifican
que los evaluadores deben articular las limitaciones de la evaluacion
con respecto a la metodologia, los procedimientos, la recopilacion de
datos y la interpretacion de los datos (por ejemplo, la Norma 12.4).

Como se senialo anteriormente, la escasez de pautas conceptuales
y practicas para la redaccion de informes ha sido un problema en el
ambito mas amplio de la FMHA. Es solo muy recientemente que se han
hecho esfuerzos para abordar este problema, ya que el vinculo entre las
practicas forenses competentes y la produccion de informes forenses de
alta calidad es “innegable” (DeMier, 2012, p. 117). Quizas los intentos
mas cercanos de articular estandares para el informe de ECP se pueden
encontrar en articulos recientes que abordan el emergente rol forense
de “revision de productos de trabajo”, segtn el cual un asesor de salud
mental forense es contratado por un abogado para criticar el informe
de cuidado personal de un colega* (Austin, Dale, Kirkpatrick & Flens,
2011; Austin, Kirkpatrick, & Flens, 2011; Kaufman & Lee, 2011).

La AFCC recientemente formoé un grupo de trabajo, que intenté
desarrollar algunas mejores practicas y estandares éticos con respecto a
los roles de consultores de salud mental en casos de cuidado personal
de nifos. Si bien atin no se han desarrollado estandares, el grupo de

4 Un equivalente a nuestros metaperitajes.
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trabajo publico un documento técnico (AFCC, 2011) que describe
algunos estandares de practica implicita para los informes de cuidado
personal. Incluyen que se espera que el informe contenga evidencia
de que el evaluador se adhiri¢ a las pautas, parametros de practica y
estandares generalmente aceptados con respecto a la evaluacion forense
y ECP Ademas, el informe de cuidado personal debe reflejar que se
utilizaron métodos generalmente aceptados y que las opiniones ofrecidas
por el evaluador fueron congruentes con los hallazgos de investigacion
relevantes y logicamente consistentes con los datos recopilados en la
evaluacion. Gould y Martindale (2008) habian enfatizado este tltimo
punto al recomendar que al establecer la base cientifica para las
opiniones de los expertos, los informes de ECP deberian contener citas
de la literatura que proporcionan una base cientifica para las opiniones
expresadas en el informe.

Austin et al. (2011), también escribiendo sobre el tema de la
revision del producto del trabajo forense en el ambito de la cuidado
personal de los hijos, sefialaron que una directriz primordial tanto para
los evaluadores como para los revisores es ser ttil para el tribunal. Estos
autores sugieren que “hacer lo correcto para el tribunal” implica evaluar
con precision los problemas y la informacion, y llegar a conclusiones
que pronostiquen razonablemente un plan de crianza que satisfaga
los mejores intereses psicologicos del nifio. Austin et al. ofrecen varias
preguntas para que los consultores forenses de salud mental consideren
al revisar el informe ECP de un colega.

Inherentes a algunas de las preguntas planteadas por estos autores
son ideas que posiblemente podrian servir como estandares o pautas
para la redaccion de informes, que hemos enmarcado como las
siguientes:

1. Los informes de ECP deben abordar las preguntas psicolegales
formuladas por el tribunal.

2. Una metodologia transparente, generalmente aceptada por el
campo, debe ser obvia al leer el informe. Esto incluirfa que las
pruebas psicologicas utilizadas por el evaluador cumplan con los
estandares probatorios actuales (es decir, los tests de Daubert y
Frye).

3. Los informes deben proporcionar evidencia de que se basan en la
investigacion actual en ciencias sociales, y las opiniones ofrecidas en
el informe deben ser consistentes con la literatura de investigacion.
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4. Para ECP integrales, el informe debe demostrar que se recopilé una
gran cantidad de informacion (es decir, informantes y documentos
colaterales; datos de pruebas y observaciones, ademas de entrevistas
a padres e hijos), y existe una validez convergente en los datos que
subyacen a las opiniones y a las recomendaciones sobre mejores
intereses (interés superior).

5. El informe debe dejar claro que se consideraron hipdtesis
alternativas.

6.  El informe debe abordar cualquier limitacion a la evaluacion que
deba comprender el tribunal, los abogados y los padres.

7. Losinformes deben demostrar que se aborda un analisis exhaustivo
de problemas especiales (es decir, reubicacién, enajenacion,
violencia doméstica). El uso de un marco conceptual para abordar
problemas especiales permitira que el informe proporcione y
mejore la funcion educativa a la corte.

8.  El informe debe poner de manifiesto que el evaluador tiene un
conocimiento adecuado de las leyes, normas y jurisprudencia
aplicables pertinentes para el caso.

Sin embargo, estas pautas sugeridas estan dirigidas principalmente
a satisfacer las necesidades del tribunal y no abordan especificamente
lo que haria que un informe sea mas ttil y valioso para los padres, los
ninos y los demas profesionales que buscaran orientacion para ayudar
a las familias una vez que completen la evaluacion. Hemos abordado
esta pregunta hasta cierto punto al sefialar que los informes seran ttiles
para los padres cuando sean mas legibles y accesibles para los legos.
Escribir a un nivel que un lector promedio pueda comprender y que
esté relativamente libre de la jerga ayuda a los padres a experimentar
que el evaluador los esta incluyendo en la discusion y no habla por
encima de ellos.

Estamos particularmente preocupados por las tendencias de muchos
evaluadores de escribir informes que se centran casi exclusivamente
en las debilidades de los padres o aspectos negativos y disfuncionales
de la crianza de los hijos sin resaltar las fortalezas de los padres. Los
evaluadores a veces son propensos a confundir el deseo de declarar un
caso solido para su analisis con un énfasis excesivo en la psicopatologia.
Esto es especialmente frecuente cuando los evaluadores informan los
hallazgos de las pruebas psicologicas. Los evaluadores harian bien en
prestar atencion a algunas de las recomendaciones de la psicologia
positiva, que senala que los resultados de las pruebas también pueden
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resaltar las fortalezas en la composicion psicologica de los padres, que
existen incluso en medio de problemas notables.

Los dos autores [de este articulo] han tenido experiencia como
revisores de los informes de colegas, donde el evaluador parece “hacer
las cosas bien” al proporcionar recomendaciones sobre los mejores
intereses que se derivan logicamente de los datos, pero donde los
informes escritos fueron tan abrumadoramente negativos o presentaron
a los padres en representaciones dicotdémicas, que los padres no
pudieron ver la sabiduria en las recomendaciones. Aunque es cierto
que un informe de cuidado personal no esta diseniado para apaciguar a
los padres, no cumplird con un estandar de ayuda o de utilidad desde
la perspectiva de los padres, a menos que él o ella sientan que han sido
tratados de manera justa y respetuosa. Nuevamente, esto se puede lograr
cuando se aprecian las fortalezas de la crianza de los hijos, aunque las
debilidades deben ser delineadas. En algunas de nuestras revisiones de
los informes de colegas y de las conversaciones con los abogados que
nos contrataron, quedo claro que el “padre desfavorecido” pudo haber
aceptado recomendaciones que no le gustaron, y quizas incluso aceptoé
un acuerdo, habiendo sido escrito el informe de una manera que no
habia sido solo exclusivamente critica de ellos.

Con estas consideraciones en mente, ofrecemos las siguientes
pautas para la elaboracion de informes que no solo seran Tttiles para el
tribunal, sino que también abordaran la “voz del nino” y seran ttiles
para los padres y los profesionales que se esfuerzan por ayudar a las
familias divorciadas después de completarse la evaluacion. Si bien la
investigacion empirica es necesaria para comprender mejor qué hace
que un informe de ECP conduzca a un acuerdo, sostenemos como
hipotesis comprobable que seguir las siguientes pautas ayuda a producir
informes que mejoran el arreglo de conflictos de cuidado personal sin
juicio, una vez que se completa la evaluacion.

1. Legibilidad del informe: Los informes de ECP deben escribirse a
un nivel de lectura que el lector promedio pueda entender. Se debe
evitar la jerga y se deben utilizar multiples subtitulos para mejorar
la organizacion y la legibilidad.

2. Presentacion de los resultados de las pruebas psicolégicas: Los
evaluadores no deben confiar excesivamente en las declaraciones
interpretativas generadas por computadora que, entre otras cosas,
a menudo enfatizan la patologia. El juicio clinico y la habilidad
son necesarios para decidir qué incluir y qué no incluir de dichos
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informes basados en computadora. Los evaluadores que utilizan
las pruebas psicologicas deben ser entrenados en la interpretacion
independiente de las puntuaciones. Se deben hacer intentos para
enmarcar las declaraciones interpretativas de los resultados de las
pruebas de una manera ttil y beneficiosa, intentando mantener
la humanidad y la integridad de los padres que se describen.
Ademas de resaltar los aspectos problematicos del funcionamiento
psicologico que podrian afectar negativamente a la crianza de los
hijos, los informes también deben describir las fortalezas en la
composicion y el funcionamiento psicologico de un padre que
tienen un impacto positivo en la crianza de los hijos.

Indicar las fortalezas y debilidades de los padres: Los informes
no solo deben tratar de especificar las areas de debilidad de los
padres que necesitan mejorar, sino que las fortalezas de los padres
también deben destacarse claramente, para ambos padres. Al
describir las debilidades de los padres, los evaluadores deben usar
el juicio clinico apropiado (es decir, empatia forense) prestando
especial atencion a la manera en que se describe dicha debilidad,
buscando presentar tales preocupaciones de una manera no critica.
Los comentarios sensibles deben escribirse de tal manera que
mejoren la capacidad de los padres para recibir la informacion de
una manera no defensiva.

Evitar sesgos en los informes: Los evaluadores deben revisar
cuidadosamente sus informes antes de la presentacion final, para
realizar una autoevaluacion de varios tipos de sesgo (es decir,
sesgo confirmatorio, contratransferencial). Tales sesgos pueden ser
evidentes cuando los padres se presentan de manera polarizada
(uno de los padres es “todo bueno” mientras que el otro es “todo
malo”). Sin embargo, otras formas de sesgo son mas sutiles. Los
evaluadores deben buscar asesoria, si es necesario, para controlar
los sesgos.

Mantener una mentalidad de “acuerdo”: Laredaccion de informes
debe abordarse con una mentalidad y conciencia de que un informe
de ECP a menudo sirve como una “herramienta de acuerdo” en
lugar de una “herramienta de litigio”. Aunque el informe de
cuidado personal es un informe de asesoria para el tribunal y debe
cumplir con los estandares de las evaluaciones forenses, es mas
util cuando incluye informacion y recomendaciones que la familia
puede aplicar de manera pragmatica.
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Presentacion de recomendaciones para los padres: Reconocer
que la mayoria de los padres quieren hacer lo que sea mejor para
sus hijos, incluso si esto significa tomar medidas para mejorar sus
habilidades de crianza. Proporcionar en el informe recomendaciones
para mejorar las habilidades de crianza de los hijos o la crianza
conjunta de una manera que aumente la esperanza. Esto se
puede lograr generando estrategias y vias de mejora especificas y
observando las ventajas, no solo para el nifio, sino también para el
padre, de mejorar los métodos ineficaces de crianza y parentalidad.

Incorporar la “voz del nifio” en los informes: Los informes de
ECP deben presentar informacion sobre las preferencias de cuidado
personal declaradas o inferidas de los nifios. Si las recomendaciones
del plan de cuidado personal del nifio difieren drasticamente de
las preferencias declaradas de un nifio (especialmente para un
adolescente), se debe incluir un razonamiento claramente articulado
en un informe que indique que las opiniones y preferencias de un
nino se consideraron cuidadosamente, pero el evaluador considero
que sus deseos declarados no cumplian sus mejores intereses
[interés superior]. Cuando sea apropiado, incluya las palabras
reales de los nifos en el informe. El juicio clinico es crucial, sin
embargo, al tomar decisiones sobre qué incluir y no incluir sobre
las preocupaciones de un nifio sobre un padre. Por lo tanto, los
evaluadores deben estar atentos a como se describe la informacion
generada por el nifo en el informe debido al impacto que dicha
informacion confidencial podria tener en la relacion futura del nifio
con cada padre.

Demostrar una ponderacion cuidadosa e imparcial de los datos:
Los evaluadores deben prestar especial atencion a como se presenta
su analisis del caso. Es importante discutir varias hipétesis y planes
de parentalidad que estan bajo consideracion. Los evaluadores no
solo deben discutir las limitaciones de sus evaluaciones, sino que
también deben revelar datos que no respalden sus conclusiones y el
razonamiento actual para rechazar algunas hipétesis pero adoptar
otras. Entre otras cosas, esto demuestra imparcialidad.

Presentacion de recomendaciones sobre servicios de evaluacion
posterior por profesionales de divorcio: Los informes de ECP
deben ser ttiles no solo para los tribunales y los padres, sino
también para los profesionales (es decir, el terapeuta del nifo o
padre, el terapeuta de crianza de los hijos, los coordinadores de
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padres, los tutores) que proporcionen servicios a la familia, a un
padre o al plan de parentalidad integral.

Por lo tanto, los informes deben articular claramente el propésito
de cada intervencion recomendada, al tiempo que se enumeran los
objetivos paso a paso para la manera en que estos diversos servicios
deben proporcionarse a la familia.

Sintesis y direcciones futuras

Este articulo presenta un marco para la redaccion de informes de
ECP que integra perspectivas forenses y clinicas, al mismo tiempo que
aborda los multiples sistemas de clientes a los que se refiere el informe. La
Tabla 1 resume las recomendaciones clave que se describen en el cuerpo
de este articulo para orientar el informe de ECP hacia los multiples
sistemas de clientes o usuarios atendidos por el producto de trabajo
del evaluador. El informe de ECP es ante todo un documento forense
solicitado y destinado a servir en el tribunal. Sin embargo, el informe
ECP sera una herramienta de comunicacion mas util y beneficiosa si
se construye de manera que no solo responda a las preguntas legales
en cuestion, sino que también ayude a todos los lectores usuarios del
informe a trabajar para abordar las necesidades y los mejores intereses
de los ninos. el futuro. Los mejores informes deben ser faciles de leer,
comprender y absorber para todos los usuarios (excepto el nino).

Nuestra esperanza es que este articulo comience a llenar un vacio
significativo en el campo de los ECP, ya que se ha escrito poco con
respecto a un enfoque tedrico y practico para la redaccion de informes
de ECP. El informe de ECP no solo proporciona la base de evidencia
cientifica de nuestro analisis y recomendaciones, sino que también
es el tnico medio (a menos que haya un juicio) mediante el cual el
tribunal, los padres, los abogados y los profesionales de post-divorcio
reciben orientacion, asesoria y educacion proveniente de un estudio
intensivo sobre la familia evaluada. Si bien siempre estan conscientes de
ayudar a los investigadores, los evaluadores siempre deben esforzarse
por apoyar los mejores intereses de los nifos y ayudar a la familia a
avanzar en una direcciéon positiva. La gran mayoria de los casos
remitidos para un ECP se resuelven fuera del tribunal. Mantener en
mente la perspectiva de un acuerdo cuando se elabora un informe de
cuidado personal ayuda a mantener un tono respetuoso, y colabora a
preservar la humanidad de padres e hijos y transmitir un sentido de
humildad en un esfuerzo enormemente exigente. También aumenta
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la posibilidad de que los padres adopten las recomendaciones del
informe o trabajen constructivamente para adoptar alguna version de
las recomendaciones y obvien la necesidad de litigios prolongados y
potencialmente polarizantes.

El uso de un buen juicio clinico en el contexto forense, o quizas
mas apropiadamente denominado “juicio forense”, es una parte integral
de los FMHA en la redaccion de informes de ECP. No compromete
la metodologia cientifica, sino que la mejora. Existen pocas areas en
las que se necesita mas que en la justicia de familia. El modelo que
proponemos integra enfoques forenses y clinicos para la elaboracion de
informes ECP. El uso de un juicio clinico sofisticado y bien razonado
desempena un papel esencial para ayudar al tribunal a comprender
los informes contradictorios de los padres, las historias complicadas
y las necesidades de los nifios que pueden ser demasiado pequenos
para expresar sus sentimientos y necesidades a un nivel suficiente de
madurez emocional.

Sigue habiendo una necesidad de investigacion empirica en curso
en el campo del cuidado personal de los hijos, especialmente con
respecto al impacto del informe del ECP sobre las tasas de acuerdos y la
reduccion del conflicto entre padres y el bienestar de los nifios después
de una evaluacion. R. E Kelly y Ramsey (2009) han propuesto estos
temas para futuras investigaciones y aun siguen siendo destacados.
Dicha investigacion también puede arrojar mas luz sobre lo que hace
que un informe ECP sea de alta calidad y efectivo.

El campo ECP también podria beneficiarse de la investigacion de
la encuesta con los padres que se han sometido a ECP. Esta seria una
tarea compleja, ya que las respuestas de los padres pueden depender,
en cierta medida, de si el resultado favorecio su posicion. No obstante,
puede haber mucho que ganar con una investigacion tan empirica.

Por ultimo, las normas actuales para ECP (APA, 2010; AFCC, 2007)
ofrecen pocas pautas especificas o principios directrices con respecto a
la construccion de un informe o la forma mas beneficiosa de presentar
informacion al sistema de multiples clientes atendido por el informe.
Por lo tanto, recomendamos que las futuras revisiones de los estandares
profesionales para los ECP incorporen mas principios y directrices con
respecto a la redaccion de informes.
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La psicologia presenta diversas dreas de estudio
y desarrollo. Dentro de estas es posible identificar a la
psicologia juridica. A su vez, esta ultima presenta un
campo de desarrollo particular, la psicologia juridica
forense, entendida como una subespecialidad abocada a
dar respuesta a las preguntas psicolegales provenientes del
sistema de justicia. Sin duda el rol del psicélogo forense se
desarrolla en un contexto legal, por lo que el conocimiento
que debe presentar acerca de la normativa legal vigente es
indispensable. Sin embargo, de igual relevancia es que el
psicologo forense conozca en profundidad el area proveniente
de su propio saber (formandose como experto en estas
temadticas): psicopatologia, entrevista forense, habilidades
parentales, evaluacion a ninos, nifas y adolescentes, entre
otros temas. Por lo cual, las areas de formacion especializada
para los psicologos forenses son aquellas mencionadas.

Por otra parte, un psicologo forense que cuenta con
profundo conocimiento legal podra comparecer ante un
tribunal, presentando un lenguaje comun con los abogados.
Sin embargo, este conocimiento no potencia la capacidad de
entregar una respuesta acorde al punto pericial presentado por
el tribunal, pues este conocimiento lo entrega la psicologia.



